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PREMESSA 


L’oggetto del presente lavoro è quello di delineare ed 
analizzare il sistema delle misure cautelari personali, vigente 
nell’ ordinamento processuale penale italiano. 

La struttura è articolata in due parti: la prima si propone, in 
primo luogo, di esaminare ed enucleare l’origine storica e la 
costruzione dei principi giuridici dell’ ordinamento nazionale e 
sovranazionale, che hanno ispirato la creazione e l’introduzione delle 
misure cautelari personali; in secondo luogo, evidenziare l’impianto, 
delle misure stesse, nella sistematica del codice rinnovato nel 1988, in 
correlazione con il codice pre-riforma e nella legge-delega. 

Nella seconda parte, verrà esaminato il procedimento 
applicativo, in tutte le sue problematiche ed implicazioni, con 
particolare riferimento ai criteri di scelta delle misure cautelari. 
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Capitolo 1: Il Principio di Libertà Personale. 

1.1 Origine storica e sviluppo concettuale del principio. 

“Nell’antichità classica, nel periodo in cui la democrazia 
Ateniese raggiunge il suo massimo sviluppo, la nozione di pena 
detentiva”, 1 nella accezione modernamente intesa con le sue 
molteplici funzioni, non era affatto presente; era certamente 
conosciuta la pena di morte, il bando talvolta accompagnato dalla 
confisca dei beni, Patimia e per i soli schiavi la pena della 
flagellazione. Inoltre, era possibile la cattura dell’imputato ad opera di 
un qualsiasi cittadino o del magistrato inquirente nei casi di flagranza 
di reato, delitto notorio o in presenza di motivi di timore di fuga. In 
tali casi, si procedeva a giudizio sommario o alla carcerazione 
preventiva, che poteva venire sospesa previo pagamento di una 
cauzione. Il Magistrato preposto alle carceri procedeva all’istruttoria 
contro la persona detenuta. La detenzione era ammessa, anche in 
attesa dell’esecuzione della pena capitale, o come garanzia per il 
pagamento di certi debiti. In ogni caso, non vi era l’isolamento del 


1 CERRI, A. (1990). Libertà personale - Dir. Cost. In Enciclopedia delle Scienze Sociali (Voi. V). 
Roma: Treccani. 
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recluso dalla comunità, ma la detenzione serviva solo a garantire 
determinate esigenze processuali e sostanziali. 

L’ irrogazione della pena spettava all’organo giudiziario, il 
quale , 2 anche se in posizione indipendente, non era sempre nettamente 
distinto, quanto alle modalità di formazione e composizione, dagli 
organi politici . 3 La competenza per i delitti di sangue era attribuita 
alle antiche magistrature in giurisdizione esclusiva: l’Aeropago, il 
Palladio, il Delfinio, il Pritaneo; per tutti gli altri delitti, la competenza 
era affidata aH’Eliea: giudice collegiale, composto da cittadini estratti 
mediante sorteggio, ma presieduta da un magistrato con compiti di 
svolgere V istruttoria . 4 

Successivamente, anche nell’Impero Romano in epoca 
repubblicana, veniva applicata solo la detenzione preventiva; le pene 
erano l’esilio con annessa misura interdittiva dalle cariche pubbliche e 
la pena di morte. La detenzione come forma di pena, accompagnata da 
torture e mutilazione, esisteva solo nel rapporto tra il padrone e lo 
schiavo; sia nel mondo ellenico che in quello romano. Con la 
progressiva assimilazione della condizione dei ceti più poveri a quella 

2 (CERRI, 1990), 1. 

3 GLOTZ G. (1948). La città greca. Torino: trad.it. 

4 DEL RE, M.C. (1978). Il rapporto padrone-schiavo e l'origine del diritto penale pubblico. Indice 
pen., 205 ss. 
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servile, e l’assurgere di schiavi e liberti imperiali ad alte funzioni 
amministrative, la pena detentiva diventò uno strumento del potere 
pubblico contro i cittadini ribelli, anche se le Costituzioni Imperiali 
condannavano l’uso della detenzione preventiva al solo scopo di 
piegare la volontà di chi non rispettava le regole sociali. 

Le ultime resistenze ad ammettere le pene detentive, furono 
vinte, probabilmente, con il crollo dell’impero romano. Il comandante 
militare, il padrone della villa e poi il feudatario esercitavano poteri, 
non facilmente limitabili con adeguate garanzie, su chi era sotto la 
loro protezione. 

Le moderne garanzie della libertà personale sorgono quando le 
strutture feudali cominciano a cedere il passo al sorgere della civiltà 
comunale, o all’ affermarsi di un potere centrale in mano ad un 
monarca, come conseguenza dell’ emergere di un nuovo ceto 
mercantile: la borghesia . 5 

Il re o l’imperatore, in certi casi, cominciano a riconoscere, in 
alcune comunità, determinate garanzie contro arresti arbitrari o assunti 


5 (CERRI, 1990), 1. 
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sine lege e sine judicio, nonché una tutela più generale dell’integrità 
della persona fisica e della legalità. 6 

Tali garanzie vengono positivizzate nell’art. 39 della Magna 
Charta, al contempo viene inserita la neo dialettica processuale penale 
tra dominatore normanno e popolazione sassone originaria e di tutela 
di questa rispetto al sovrano normanno, espressa attraverso il richiamo 
all’applicazione della legge territoriale. 7 

E’ all’ interno del rapporto trilaterale tra il sovrano, i feudatari 
e la borghesia, che nasce l’innovativo istituto dQÌVhabeas corpus ; con 
il quale si acquisisce la possibilità di adire una Corte regia, 
sottraendosi alla competenza della Corte feudale, in casi che 
comportavano l’applicazione di una pena detentiva. 

Tale istituto, nato come petizione, si afferma ben presto come 
un vero e proprio diritto, anche per il fatto che si realizza, nella prassi, 
un costante accoglimento di tale istanza, dovuta all’interesse del 
sovrano di esercitare un controllo sempre più serrato sui poteri 
Feudali; inoltre, successivamente, nel conflitto fra Re e Parlamento, si 


6 (CERRI, 1990), 2. 

7 MAITLAND, F. W. (1974). The constitutional history ofEngland. Cambridge: rist., 271 ss. 
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arricchisce di ulteriori contenuti e le Corti regie acquisiscono 
maggiore indipendenza consacrata già nel 1701 nell ’Act of Settlement. 

Nel diritto comunale, la pena detentiva aveva un carattere 
marginale; mentre era minuziosamente regolata nei presupposti la 
carcerazione preventiva, nonché le ipotesi in cui era consentita la 
tortura, anche se taluni dei presupposti presentavano caratteri 
talmente vaghi che legittimavano qualsiasi arbitrio. 8 L’unico baluardo 
contro tali arbitri 9 fu rappresentato dalle riserve di legge e di 
giurisdizione, ma facilmente aggirabile attraverso un rinvio a criteri 
implicanti valutazioni del sentire comune {mala fama), che se ebbero 
il pregio di rendere il potere vicino alla coscienza comune non 
riuscirono a superare gli atteggiamenti discriminatori nei confronti 
degli emarginati. 

Nello stato assoluto invece, si inasprì la tortura eliminando 
qualsiasi margine di libertà per l’imputato e corrispondentemente si 
estese il potere di arresto all’autorità esecutiva, prefigurando le 
cosiddette moderne misure di prevenzione; 10 si unificarono le 
giurisdizioni limitando ulteriormente l’indipendenza del giudice e si 

8 (CERRI, 1990), 2. 

9 AMATO, G., (1967), Individuo ed autorità nella disciplina della libertà personale, Milano, 57 ss. 

10 TONINI, P., (1979), Polizia giudiziaria e magistratura, Milano, 19-20. 
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introdusse la pena straordinaria, cioè non collegata alla commissione 
di un fatto preciso previsto dalla legge. 

Anche l’assolutismo affermava pur sempre un suo principio di 
legalità, 11 ma limitato dal fatto che fosse comunque un potere sovrano. 
Fu così che la materia della difesa dell’ ordine pubblico, cioè della 
sicurezza dei cittadini nei confronti della delinquenza e sicurezza del 
potere costituito nei confronti dei cittadini, ~ diventò l’esigenza 
primaria della «ragion di stato»; completava il quadro il 
potenziamento dei poteri di polizia che varcarono i limiti della vita 
privata del cittadino, fino ad allora osservati. 13 - 14 

Il garantismo contenuto nelle carte medievali, che era 
persistito ed ulteriormente sviluppato nel mondo anglosassone era, 
comunque, recuperato con l’affermarsi dei regimi liberali; con 
1’affermarsi delle istanze illuministiche venne abolita la tortura e 
ripristinato prepotentemente il principio della riserva di legge spesso 
accompagnato dalla riserva di giurisdizione. 15 

Tali principi erano contenuti, riguardo al nostro ordinamento, 
nello Statuto Albertino; che, se garantiva la libertà individuale 

11 ASTUTI, G. (1967). La formazione dello Stato moderno in Italia. Torino, 134 ss. 

12 AMATO, G. (1967). Individuo ed autorità nella disciplina della libertà personale. Milano, 90-91. 

13 (CERRI, 1990), 2. 

14 (ASTUTI, 1967), 116 ss. 

15 (CERRI, 1990), 2. 
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attraverso la semplice riserva di legge, costituiva, comunque, un 
arretramento rispetto ai contenuti garantistici delle carte medievali. 16 
Ciò nonostante, era presente nella società, di quel tempo, una 
coscienza civile, accompagnata da una cultura liberale in forte 
fermento, che presto inciderà profondamente sull’ istituto. Già nel 
codice del 1865, venne inserito il controllo ad opera del Tribunale sul 
mandato di cattura, che doveva essere convalidato entro dieci giorni; 
in caso di insufficienti indizi poteva essere richiesta la predisposizione 
di ulteriori documentazioni al G.I., tale incompletezza non 
comportava però la scarcerazione; la convalida, inoltre, era 
obbligatoria per gli oziosi, i vagabondi e i mendicanti; non erano 

1 n 

previsti termini massimi di carcerazione preventiva. 

Inoltre, già le leggi di pubblica sicurezza del 1850 e poi del 
1865 e del 1889, regolamentavano gli istituti dell’ ammonizione, del 
rimpatrio obbligatorio, del domicilio coatto e del fermo di polizia; 
quest’ultimo venne ulteriormente esteso ai casi di semplice sospetto, 
senza, peraltro, indicare da quali elementi desumerlo. 18 L’applicazione 
di tali istituti era affidata al Pretore o al Presidente del Tribunale, che 

16 (AMATO, 1967), 167 ss. 

17 (AMATO, 1967), 186 ss. 

18 GALIZIA, M., La libertà di circolazione e soggiorno, in AA.VV., Atti del congresso celebrativo 
delle leggi amministrative di unificazione. La tutela del cittadino, Vicenza, 1967, 493. 
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comunque non riuscivano a porre un valido e serio controllo 
sull’esecutivo. 19 

Solo con il codice del 1913 venne posto un limite all’arresto in 
flagranza solamente in determinate ipotesi e venne posto, finalmente, 
un limite di durata massima alla carcerazione preventiva, quantificato 
in un quarto della pena massima prevista per l’ipotesi di reato 
contestata nell’imputazione. L’ordinanza emessa durante l’istruttoria e 

90 

gli atti preliminari al giudizio erano autonomamente impugnabili.^ 

La dottrina giustificò l’istituto come «ingiustizia necessaria» 
per le preminenti esigenze cautelari del pericolo di fuga, inquinamento 
delle prove e la stessa pericolosità sociale del prevenuto. 21 

Lo Stato fascista, con il codice del 1930, sviluppò 
ulteriormente i poteri dell’esecutivo, mai completamente eliminati, 
anzi ne accentuò il rigore abolendone i termini di durata massima, 
nelle ipotesi di carcerazione preventiva riguardanti i delinquenti 
abituali, professionali o per tendenza. Vennero introdotte 
nell’ordinamento le misure di sicurezza, concepite come misure 
amministrative e la cui natura venne rimessa in discussione ad opera 

19 (AMATO, 1967), 223 ss. 

20 (CERRI, 1990), 2. 

21 CARRARA F. (1874). Immoralità del carcere preventivo, in Opuscoli di diritto criminale, IV, 
Lucca, 300 ss. 
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della dottrina. Vennero incrementati i presupposti per l’adozione delle 

22 23 

misure di prevenzione con l’intento di colpire il dissenso politico. - 


(A. CERRI, 1990) pag. 2. 
(AMATO, 1967), 288 ss. 
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1.2 Costruzione dei principi del sistema delle misure cautelari 
personali. 

Il sistema delle misure cautelari personali, dopo un lungo e 
travagliato iter, durato più di mezzo secolo, trova finalmente organica 
collocazione nel libro IV del codice di procedura penale, 24 nel 1988. 
La collocazione sistematica di tali misure, riflette il loro immediato 
riferimento all’ambito processual-penalistico ed inoltre costituisce una 
novità assoluta rispetto alle precedenti esperienze codicistiche. In 
particolare, nel codice previgente, le stesse venivano considerate nel 
libro dedicato all’ «istruzione», subito dopo le norme riguardanti gli 
atti preliminari all’ istruzione e prima delle norme relative 
all’ istruzione formale e sommaria. 

Tale scelta sistematica, era giustificata, come precisato dallo 
stesso Guardasigilli Rocco, non solo per coerenza cronologica degli 
atti processuali, ma anche per aderenza, fin dall’inizio del processo, 
alla certezza sostanziale della condizione giuridica dell’imputato 25 , in 


MARZADURI, E. (1994). Misure cautelari personali (principi generali e disciplina). In DIGESTO 
delle Discipline Penalistiche (Voi. Vili, p. 59-84). Torino: Utet, 60. 

25 V. Relazione al progetto preliminare del c.p.p. 1930, in Lavori preparatori del codice penale e 
del codice di procedura penale, Vili, Roma, 1928, 49. 
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merito alla liberta personale; contrariamente a quanto avveniva nel 
codice del 19 13. 26 

Volendo dare una spiegazione sintetica delle ragioni 
dell’assetto del codice del 1930, occorre riferirsi al periodo storico e a 
ciò che il legislatore fascista in esso afferma: la preminenza assoluta 
degli interessi collettivi statali a discapito di quelli individuali, senza 
porre, però in capo agli organi preposti all’ istruzione del processo, 
alcun dovere di motivare o giustificare l’ordine di cattura per la 
maggior parte delle imputazioni, dando corso alla custodia preventiva, 
nel totale disinteresse dell’ordinamento, per i diritti individuali 
dell’imputato. Così la custodia preventiva, attraverso il mandato di 
cattura, aveva natura prevalentemente istruttoria, ma poteva essere 
applicata anche a seguito di rinvio a giudizio, e solo in quest’ultimo 
caso dispiegava la sua funzione cautelare, anche se solo in vista 
dell’esecuzione della pena. 28 Ciò è confermato espressamente dall’ 
art. 273 del codice Rocco, richiamato dall’art 429 dello stesso, che 
prevedeva l’ emissione del mandato di cattura, da parte dell’organo 

26 (MARZADURI, 1994), 61. 

27 SINAGRA. (1936). Prìncipi del nuovo diritto costituzionale italiano. Roma, 236. 

28 CHIAVARIO, M. (1990). Una "carta di libertà" espressione di impegno civile; con qualche 
sgualcitura (e qualche. ...patinatura di troppo). In AA.VV., Commento al nuovo codice di procedura 
penale (Voi. Ili, p. 3). Torino. 
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giudicante, soltanto «dopo ordinata la scarcerazione», nei casi di 
cattura facoltativa, «qualora l’ imputato si fosse dato alla fuga o fosse 
per darsi alla fuga». 29 Riferendosi alla scarcerazione, 1(1 il legislatore ha 
voluto assicurare un controllo valutativo dell’organo istruttorio 
competente per il provvedimento di cattura. 

È percepibile, nel codice Rocco, sia la presenza di poteri 
coercitivi istruttori, ma anche post istruttori, come individuato dalla 
dottrina 31 e dalla giurisprudenza, 32 sia l’ applicabilità dell’art. 273 
dello stesso, in ogni stato e grado del giudizio di merito, nei casi 
previsti di cattura obbligatoria; anche se permaneva sempre la 
mancanza di un controllo sull’attività dell’organo giurisdizionale, 
poiché quest’ultimo era svincolato dall’ obbligo di motivazione circa 
1’esistenza del presupposto estremo della fuga. Infatti, secondo il 
Nappi, 33 è evidente che: «la espressa previsione della possibilità di 
emettere mandato di cattura, nella fase del giudizio, solo nei confronti 
di imputati già scarcerati, non avrebbe senso, se non presupponendo 
che pure la cattura degli altri imputati (liberi per non essere mai stati 

29 (MARZADURI, 1994), 61. 

30 PANSINI. (1970). L'emissione del mandato di cattura nella fase del giudizio. RIDPP , 58 ss. 

31 CORDERÒ. (1987). Procedura penale. Milano, 300 ss. 

32 Cass., sez. I, 31-5-1985. (1986). D'Ambrosio. CP. 

33 NAPPI. (1987). Sub art. 273. In AA. W, V. Grevi, G. Conso (A cura di). Commentario breve al 
codice di procedura penale (p. 841). Padova. 
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ristretti in quel processo) sia disciplinata per la medesima fase dagli 
artt. 253 e 254», originariamente concernenti, com’è noto, remissione 
obbligatoria e facoltativa del mandato di cattura. 

Tale caratterizzazione istruttoria venne poi accentuata a 
seguito della modifica dell’art. 273 ad opera della legge n. 330 del 
1988; poiché i poteri di cattura, dopo il rinvio a giudizio, in presenza 
sempre della fuga o del suo pericolo, potevano essere esercitati 
solamente con riferimento ai delitti per i quali era prevista la cattura 
obbligatoria. 34 

In base alla direttiva n. 58 della legge delega del 1974, tale 
prospettiva di intervento differenziato non poteva essere inserita nel 
nuovo codice di procedura penale, poiché con tale direttiva, si 
prevedeva di attribuire al giudice del dibattimento il potere di emettere 
provvedimenti di coercizione personale solo «per specificate 
inderogabili esigenze istruttorie» trascurando totalmente eventuali 
esigenze di tutela della collettività; poi, successivamente, con la 
direttiva 64 della legge delega n. 81 del 19 8 7, 35 sia il Giudice per 
l’udienza preliminare che il Giudice del dibattimento avrebbero 
potuto disporre le misure coercitive nei casi, alle condizioni e con i 

34 (MARZADURI, 1994), 61. 

35 (MARZADURI, 1994), 62. 
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limiti previsti nella direttiva n. 59, contenente i principi generali in 

> 'ì/r 

materia. E stato osservato, che l’assetto previsto nella prima legge 
delega fosse in netto contrasto con il nuovo equilibrio creatosi nel 
procedimento penale che poneva al centro la fase dibattimentale. 

La riforma di tale assetto sistematico non poteva prescindere 
dal rendere, finalmente, effettive le garanzie sulla libertà personale 
contenute nella Costituzione Italiana, nonché la concretizzazione della 
tutela internazionale della libertà personale, dettata dalla Convenzione 
europea di salvaguardia dei diritti dell’uomo, siglata a Roma nel 1950 
e del Patto sui diritti civili e politici della persona umana, approvato 
dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite a New York nel 1966. 

L’abbandono di tale inquadramento delle misure cautelari, 
nelle norme relative alla fase istruttoria, come affermato dal 
Marzaduri, 37 non deve essere spiegato solo con riferimento 
all’equiparazione delle fasi processuali in relazione all’estensione dei 
poteri cautelari personali; ciò viene confermato già nel progetto 
preliminare del 1978, in cui viene esplicitata l’esigenza di trovare una 
collocazione sistematica appropriata ed autonoma all’intera materia 


CONSO G., GREVI V.,NEPPI MODONA G. (1989). Il nuovo codice di procedura penale. Dalle leggi 
delega ai decreti delegati (Voi. I). Padova, 701. 

37 (MARZADURI, 1994), 62. 
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delle misure cautelari, rispetto all’iter degli atti del procedimento; e 
dal complesso reticolo delle direttive si evince un vero e proprio 
sottosistema normativo, quanto ai profili e ai contenuti delineati. 

o o 

Anche il Grevi, afferma che il complesso reticolo di 
direttive stabilite nella legge delega, indusse il Legislatore a 
“sottolineare l’autonomia sistematica del settore” alla luce degli 
interessi in gioco: equilibrio tra le diverse esigenze cautelari, nonché 
il rispetto del principio costituzionale della libertà personale . 39 


(V.Grevi, 1989), 270. 
(A. CERRI, 1990), 3. 
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1. 3 L’Analisi ricostruttiva del principio nella Costituzione Italiana. 

Il concetto di libertà, in generale, presuppone un concetto di 
relazione, cioè si è liberi in relazione ad un'altra entità; cosi inteso, 
però tale concetto resta sul piano del fatto, delle aspirazioni e non 
assume valore giuridico. Ciò spiega e connota le lotte dei popoli per la 
conquista di un riconoscimento formale, consacrato nelle norme 
giuridiche, di alcune pretese nei confronti dello Stato. Tali pretese 
hanno per oggetto la richiesta di non interferenza nella sfera privata 
dei singoli: cioè un comportamento omissivo. In generale, il 
riconoscimento delle libertà da parte dello Stato segna una duplice 
conquista: il passaggio dallo stato assoluto allo stato di diritto, ma 
soprattutto, la conquista della qualifica di Cittadino con il conseguente 
abbandono della qualità di suddito. Ma il solo riconoscimento delle 
libertà non è sufficiente se le stesse non sono presidiate da idonee 
garanzie, che rappresentano altrettanti limiti invalicabili all’attività 
dello stato. 40 La prima forma di garanzia è la riserva di legge, 
contenuta già nelle Carte ottocentesche, e che ben presto apparve 
assolutamente insufficiente quanto ad effettività, relegando a semplici 
enunciazioni le libertà, tanto faticosamente conquistate. Fu evidente 

40 T.MARTINES. (1986). Diritto Costituzionale (Quarta ed.). Milano: Giuffré. pag. 616. 
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da subito come fosse necessario ed improrogabile introdurre ulteriori 
garanzie che rafforzassero e rendessero effettivo il riconoscimento 
formale. 

Nella nostra Costituzione, l’art 13 afferma che “la libertà 
personale è inviolabile”. Alcuni 41 ritengono 42 che il Costituente 
intenda riferirsi alla impossibilità di una revisione costituzionale in 
materia; altri, 43 invece, che abbia voluto indicare un valore 
preminente rispetto ad altri, in contrasto con la libertà personale; altri 44 
ancora, ritengono che abbia indicato un diritto, che in combinato 
disposto con l’art 2, si impone nei confronti di tutti, pubblici poteri 
compresi; ancora, anche la giurisprudenza costituzionale 45 afferma che 
esso rappresenta uno dei principi supremi impermeabili alle varianti 
degli altri ordinamenti; oppure, 46 costituisca un limite ai poteri di 
legislazione di urgenza di cui agli artt. 77 e 78 della Costituzione. 
Inoltre, rappresenta una norma che ribadisce esplicitamente i diritti 
inerenti la persona, sanciti nell’art. 2 della Costituzione. Secondo il 


(CERRI, 1990), 10. 

42 (AMATO, 1967), 6 ss. 

43 (V.GREVI, 2011), 631. 

44 GROSSI, P. (1972). Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana. 
Padova, 171 ss. 

45 C. Cost., n. 122/1970. 

46 (CERRI, 1990), 10. 
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Grossi 47 la garanzia della inviolabilità deve essere estesa a tutta la 
disciplina positiva dell’istituto e non solo al principio enunciato in 
Costituzione. 

Le garanzie apprestate per tale principio sono costituite da un 
impianto dal contenuto alquanto articolato, col quale, in primo luogo 
la garanzia della riserva di legge assoluta 48 è resa più efficace, dato il 
carattere rigido immodificabile della nostra Costituzione, ed anche per 
la presenza nel nostro ordinamento di un unico organo, la Corte 
Costituzionale, dotato di un sindacato di legittimità costituzionale 
delle leggi. Per cui, la libertà che qui interessa, è diventata, insieme 
alle altre, un vero e proprio diritto soggettivo pubblico, dotato di 
precise garanzie e pienamente azionabile nei confronti dello stato. Di 
tali diritti di libertà sono state date diverse classificazioni, la più 
risalente di Jellinek li distingueva in quattro status: subiectionis , 
libertatis, civitatis, activae civitatis , 49 

La riserva di legge assoluta è da intendersi come riserva di 
legge statale, escludendosi qualsiasi interposizione di discrezionalità 


(GROSSI, P., 1972), 172. 

C. Cost., n. 29/1962. 

(T. MARTI NES, 1986) pag. 617. 
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amministrativa tra la norma e l’atto applicativo. 50 E’ consentito 
solamente al Giudice, in ossequio alla riserva di giurisdizione, di 
adottare una seppur limitata discrezionalità col solo scopo di adeguare 
la misura alla personalità del prevenuto, in correlazione al 3° comma 
dell’art. 27, Costituzione. Tale riserva di legge assoluta è anche 
rafforzata, perché la libertà di cui si tratta può venire sacrificata solo 
da altrettanti principi di pari spessore logico; vi deve essere, 
necessariamente, proporzionalità tra i fini perseguiti e le misure 
restrittive della libertà; la legge deve determinare i casi, nonché i 
modi con cui deve effettuarsi il sacrificio. Ciò comporta un 
immediato riferimento alla fenomenologia del processo, del principio 
del contraddittorio, «del diritto di difesa, dell’indipendenza del 
giudice, certamente autonoma, e tuttavia in realtà indissolubilmente 
connessa con quella della libertà in esame». 51 

Come anticipato sopra, nell’art. 13 della nostra Costituzione, è 
contenuta sia la riserva di legge che la riserva di giurisdizione, 
l’ultima, ma non per importanza, non consente la partecipazione di 
alcuna autorità amministrativa nel procedimento di adozione del 
provvedimento restrittivo sullo status libertatis. 

50 (CERRI, 1990), 10. 

51 (A. CERRI, 1990) pag. 11. 
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Trattandosi di compressione della libertà personale, diritto 
inviolabile ed irrinunciabile, non sono ammessi essere provvedimenti 
cautelari adottati impulsivamente, senza passare attraverso un 
procedimento ben congegnato, tipizzato dal legislatore, 
adeguatamente ponderato, e commisurato al fatto addebitato 
dalTautorità giurisdizionale. Dunque, non sono ammessi gli atti 
fraudolenti destinati ad incidere sul comportamento, come l’ipnosi, 
nella quale il soggetto perde completamente la coscienza di sé . 52 
Mentre gli atti di persuasione occulta violano la diversa libertà di 
pensiero, nel caso di esercizio della violenza o della frode nel 
determinare un comportamento altrui senza preventiva persuasione si 
viola la libertà della persona, ciò richiama immediatamente 
l’operatività delle garanzie a tutela della libertà personale. 

Inoltre, tutti gli altri obblighi che hanno sullo sfondo una 
responsabilità patrimoniale, civile, disciplinare o amministrativa non 
implicano la lesione del principio della libertà personale a differenza 
delle cosiddette «norme penali in bianco» per le quali si realizza, 
invece l’interposizione di una competenza ulteriore, diversa e 
riempitiva tra la norma di legge e il provvedimento del giudice. Per 


(CERRI, 1990), 5. 
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tali norme si configurerebbe un problema di costituzionalità, per 
violazione del connesso principio di Legalità (tassatività), eccezion 
fatta per i casi nei quali esse siano runico modo per tutelare una 
competenza attribuita dalla Costituzione. 

C-5 

La Corte Costituzionale ha superato il rigore della tesi 
dottrinaria, della «disobbedienza in quanto tale» che rispettava solo 
formalmente il principio della riserva di legge assoluta, per seguire, 
piuttosto, la posizione della «sufficiente determinazione» degli 
elementi essenziali della norma incriminatrice, segnando con ciò un 
notevole progresso in punto di garanzie, ma degradando, però, la 
riserva di legge da assoluta a relativa 54 . È appena il caso di specificare 
che tali manipolazioni sono state comunque accolte, poiché ciò che 
viene fermamente escluso sono le manipolazioni in malarn partem. 

Il principio di legalità e di riserva di legge consente, 
comunque, al giudice di valutare l’«offensività in concreto». 

Poiché si tratta di garanzia ulteriore, che attenua i rigori della 
legge, e riguardo alla adozione della misura cautelare personale, la 
scelta discrezionale tra diversi strumenti deve essere preordinata 


53 C. Cost. n° 103/1957. 

54 (AMATO, 1967), 123. 
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all’adozione del minimo mezzo in relazione proprio all’offensività 
valutata in concreto . 55 

Attraverso tale valutazione, il giudice attua un ulteriore 
garanzia che mitiga il rigore della legge, che riguardo alle misure 
cautelari, impone ci si riferisca al concetto del minimo mezzo in 
punto di offensività . 56 Correlato al principio di legalità vi è, poi, il 
principio di irretroattività della norma penale incriminatrice, ciò però, 
non esclude l’intervento di una legge di interpretazione autentica 

C'I 

contenuta nei limiti dei significati desumibili dal testo originario. 

Occorre sottolineare che il principio di legalità e soprattutto 
della riserva di legge assoluta, presentano profili di «sofferenza» con 
le cosiddette «norme penali in bianco», superata solo in due casi: in 
primo luogo, quando, l’ordine amministrativo risulti sindacabile 
funditus (anche per i profili di discrezionalità tecnica che può 
presupporre) dal giudice, nel momento in cui applica la misura 
coercitiva; e nella seconda ipotesi quando l’autorità che adotta la 
disposizione da osservare, esprima un tasso di democraticità 
equivalente a quello della legge (Consiglio Regionale, Comunale, 

55 (CERRI, Libertà personale - Dir. Cost., 2007), 4. 

56 CERRI, A. (2007). Libertà personale - Dir. Cost. In Enciclopedia delle Scienze Sociali. Roma: 
Treccani. Pag. 4 

57 C. Cost. n. 205/1991 
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Provinciale) 58 e sia un altro e diverso principio costituzionale ad 
escludere, in modo cogente 59 , tale sindacato. Tale problematica opera 
un riflesso immediato nella eventuale valutazione politica relativa al 
provvedimento di estradizione, 60 limitatamente sindacabile ad opera 
del Giudice amministrativo 61 . Riferita a tale eventualità la teoria della 
disobbedienza riacquista rilievo se ed in quanto la disciplina acquisti 
anch’essa valore costituzionale. 62 

Da un punto di vista contenutistico delle garanzie della riserva 

zro 

di legge e di giurisdizione, il Grevi evidenzia come la prima, 
enucleata nel 2° comma dell’ art. 13 Cost., richieda in maniera 
categorica che le misure restrittive della libertà possano essere 
disposte, esclusivamente, in forza di una specifica legge, che deve 
indicare anche i casi nonché le modalità per la loro adozione. Nella 
norma vengono posti specifici obblighi procedurali e T attribuzione 
del relativo potere a un’ “autorità giudiziaria” (organo 
giurisdizionale) 64 con l’incombenza, per questa, di redigere il 

58 (AMATO, 1967)124. 

59 C.Cost. n. 105/2001 e 282/2002. 

60 (AMATO, 1967), 262. 

61 C.Cost. n. 58/1997. 

62 (CERRI, 2007) pag. 5. 

63 (V.GREVI, 2011), 632. 

64 (V.GREVI, 2011), 633. 
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provvedimento per iscritto, nonché, dotarlo di motivazione. La 
garanzia della motivazione si riallaccia al dettato dell’art. Ili, 2° 
comma della Costituzione 65 e rappresenta un controllo giurisdizionale 
sugli stessi provvedimenti, rendendo altresì ammissibile il ricorso in 
Cassazione avverso i provvedimenti restrittivi della libertà 
personale. 66 

Le garanzie previste dal 2° comma dell’ art. 13 Cost., si 
riferiscono alle misure restrittive più gravi, cioè, a quelle detentive, 
disposte nei confronti dell’imputato sottoposto a processo e in sede di 
esecuzione della pena, ma la stessa norma non specifica i fini 
perseguiti riguardo alla tutela della libertà personale. Per la verità, la 
Carta Costituzionale non specifica le finalità proprie né della pena 
detentiva, né del sistema sanzionatorio in generale, ad eccezione del 
3° comma dell’ art. 27 Cost., a norma del quale le pene devono tendere 
alla rieducazione del condannato ; l’unico riferimento costituzionale 
per colmare tale “vuoto dei fini” è contenuto nel 2° comma dell’art. 
27, che enunciando la presunzione di non colpevolezza dell’imputato 
sino alla condanna definitiva, velatamente esclude che lo stesso possa 

65 (AMATO, 1967), 632. 

66 (AMATO, 1967), 633. 

67 (ELIA, 1962), 23 ss. 
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essere destinatario di un provvedimento restrittivo con carattere 
anticipatorio della pena o sulla base di esigenze che presuppongano 
già accertata la sua colpevolezza. Inoltre, per quanto riguarda i 
contenuti e le modalità di applicazione delle misure cautelari, occorre 
riferirsi al 4°comma dell’ art 13 Cost. che bandisce dal sistema ogni 
violenza fisica e morale esercitabile sul “ristretto” ante iudicium, 

- /io 

norma ribadita nel 3° comma delfart. 27 Cost. nei confronti dei 
condannati definitivi. 69 

Per ciò che riguarda la garanzia della riserva di giurisdizione, a 
differenza della riserva assoluta di legge, non ha tale carattere 
inderogabile, ma come specificato nel 3° comma dell’art.13 Cost., 
consente che, “in casi eccezionali di necessità e urgenza, indicati 
tassativamente dalla legge”, il potere di adottare i provvedimenti 
provvisori restrittivi sullo status libertatis venga conferito all’ "autorità 
di pubblica sicurezza” intesa, però, come ogni autorità di polizia. Tali 
provvedimenti non sono, però, privi di garanzie, poiché è imposto 
l’obbligo di sottoporli al controllo, in tempi stringenti, dell’autorità 
giudiziaria attraverso l’istituto della Convalida da espletare nel 


(CERRI, 1990), 12. 

(V. GREVI, 2011)pag 633-634. 
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termine perentorio di 48 ore 70 , pena la revoca di diritto in caso di 
ritardi nella procedura o, comunque, di mancata convalida nelle 
successive 48 ore. Ciò è indicativo del fatto che tale potere 
provvisorio si consuma irreversibilmente con il trascorrere delle 96 
ore dall’adozione della misura restrittiva da parte dell’ autorità di 
polizia. In tale meccanismo viene individuato il “differimento” della 
garanzia della riserva di giurisdizione per un arco temporale di 
complessivamente 96 ore. Periodo considerato ragionevole sia dalla 
dottrina 71 che dalla Corte Costituzionale 72 , per le istanze garantistiche 
approntate dal legislatore per l’ordinamento e per il destinatario. 73 

Viene ribadito, inoltre, lo stringente collegamento del principio 
della riserva di giurisdizione con il diritto di difesa. 74 

Nondimeno, occorre considerare il profdo della distribuzione 
del potere di disporre sulla libertà del sottoposto a procedimento 
penale, agli organi a ciò legittimati. Le garanzie costituzionali in tema 
di status libertatis devono essere innestate in un preesistente, 
tradizionale, triplice assetto di organi legittimati: le autorità 
giurisdizionali, il pubblico ministero, la polizia giudiziaria. Lo 

70 (V.GREVI, 2011), 635. 

71 (V.GREVI, 2011), 635. 

72 C. Cost. N. 515/1990. 

73 (V.GREVI, 2011) pag. 636. 

74 (CERRI, 2007)pag. 5-6. 
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sviluppo di questi istituti, attraverso un iter evolutivo durato un 
quarantennio, fatto di interventi novellatici e di sentenze della Corte 
Costituzionale hanno costituito una disciplina alquanto importante ed 
articolata della libertà personale, anticipata con un serie di novelle a 
partire dal 1982 e poi trasfusa nel nuovo codice di procedura penale; 
nel quale i tre organi suddetti conservano sfere di intervento proprie, 
anche se, sarebbe auspicabile porre mano soprattutto ai rapporti tra i 
vari interventi, per effetto dei mutati assetti enunciati dalla 
Costituzione. 
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1 . 4 La libertà personale nell’ ordinamento italiano. 

Solo con la Costituzione del 1948, viene garantita in modo 
esplicito la Libertà Personale da un insieme di norme; che se non 
delineano in maniera univoca la natura di tale garanzia, hanno 
comunque il merito di averla fatta assurgere a principio costituzionale. 

Occorre effettuare un esegesi alquanto articolata delle varie 
norme, per comprendere la vera natura e significato del principio: 
quale sia il «bene della vita» tutelato. 

La norma nella quale viene cristallizzato il principio è l’art. 13, 
nel quale la Libertà Personale viene definita “inviolabile”. Perciò, 
occorre in primo luogo individuare cosa debba intendersi per Libertà 
Personale; a tal fine può essere utile riferirsi ai vari interventi della 
Corte Costituzionale, della Corte di Cassazione e alle posizioni della 
dottrina. 

La Corte Costituzionale, lasciando impregiudicato il problema 
della definizione univoca del concetto di Libertà Personale, si 
riferisce, talvolta, all’esercizio dei poteri coercitivi sulla persona 
fisica, talaltra nega che l’esercizio di tali poteri coercitivi o, anche 
obblighi di minima consistenza, comportino un sacrificio dei valori 
meritevoli di tutela; altre volte riferendosi al criterio della 
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degradazione giuridica, individua l’ambito di applicabilità di tali 
garanzie ai casi di sacrificio della dignità della persona. La Corte 
Costituzionale, ritiene, ad esempio, che limitino la Libertà Personale: 

n c 

l’istituto dell’affidamento in prova ai servizi sociali e la conversione 
della pena pecuniaria in obblighi alternativi . La Corte , attraverso la 
sua giurisprudenza, costruisce una nozione di Libertà Personale, 
rappresentandola come la sintesi di una nozione fisica e nozione 
morale combinate variamente con il criterio quantitativo. 

Abbastanza simile la posizione assunta dalla Corte di 
Cassazione, anche se con il trascorrere del tempo, si riscontra un 
maggior rigore: ha negato l’impugnabilità, ex art. Ili della 
Costituzione, del mandato di comparizione , 78 inquanto non 
comporterebbe coercizione ed anche quando, non adempiuto, si 
trasformi in mandato di accompagnamento. Mentre, successivamente 
si è ammessa l’impugnabilità del mandato di accompagnamento 
emesso nei confronti dell’imputato contumace e a piede libero ; in 
proseguo, si è ammessa l’impugnabilità dei provvedimenti riguardanti 


C. cost. n. 185/1985, n. 312/1985. 

C. cost. n. 108/1987. 

(CERRI, 1990) pag. 3. 

Cass. pen., 14.4.1972, in Giust. peri., 1972, III, 548. 

Cass. pen., sez. Il, 15.6.1981, Barbanaglia, in Cass. pen., 1982, 2034. 
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il passaporto 80 , mentre si esclude sia impugnabile il permesso premio 
al detenuto, poiché ritiene che abbia carattere amministrativo e non 
innovativo rispetto allo status libertatis 81 . 

La dottrina poi, è divisa tra una parte 82 che ritiene non 
superabile il carattere di empiricità della definizione della Libertà 
personale; altra parte che la intende come libertà fisica 83 ; altri 
ancora 84 , negano che vi sia una netta distinzione tra l’obbligare e il 
coercire. Poiché l’obbligo è presidiato da sanzioni, e solo questo 
sarebbe in grado di configurare i caratteri dei provvedimenti posti a 
tutela della Libertà Personale, in quanto incidono sulla dignità sociale 
dell’uomo. 

oc 

Altri ancora ritengono che le garanzie possano entrare in 
gioco solamente verso singoli provvedimenti diretti “in singulam 

o/r 

personam”. Ed infine, altri considerano disciplinate dall’art 13 Cost. 
solamente le limitazioni positive poste alla libertà di circolazione, 
mentre quelle negative sarebbero poste dall’art. 16 della Costituzione. 

80 Cass. pen., S.U., 24.11.1987, Tumminelli, in Riv. It. dir. e proc. peri., 1989, 416. 

81 Cass. pen., sez. I, 4.12.1987, Montanari, in Coss. peri., 1989, 287. 

82 AMATO, G.,. (1977). Commento all'art. 13, Comm. cost. Branca, Rapporti civili. Bologna-Roma. 

1 ss. 

83 GALEOTTI, S. (1953). La libertà personale. Milano. 18, 103 ss. 

84 ELIA, L. (1962). Libertà personale e misure di prevenzione. Milano. 67 ss. 

85 GR0SSI, P. (1962). Libertà personale, libertà di circolazione ed obbligo di residenza 
dell'imprenditore. Giur. cost. , 210 ss. 

86 MAZZIOTTI, M. (1960). Circolazione e soggiorno (libertà di). Enc. dir., VII , 16 ss. 
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Le ricostruzioni dottrinali anticipano e talora sviluppano 
argomenti presenti in giurisprudenza, ma alcune volte propongono 
soluzioni differenti e molto spesso, tra esse, compatibili, che vanno a 

07 

costituire tesi variamente combinate. 


(CERRI, 1990), 4. 
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1. 5 Verso il nuovo Codice di Diritto Processuale penale: I Principi 
della legge delega. 

Fin dalla prima legge delega per la riforma del codice di 
procedura penale (legge n. 108 del 3 aprile 1974) veniva delineata la 
distinzione del potere decisorio del giudice dal potere requirente del 
pubblico ministero, ciò per sottolineare che, per quest’ultimo, fra i 
suoi normali poteri, non vi fosse quello di disposizione sullo status 
libertatis, e per il giudice che non fosse legittimato ad un intervento 
d’ufficio. Tale distinguo è ribadito nella successiva legge delega, 
precisamente nell’art. 2, punto n. 59 della legge n.81/1987, che lo ha 
trasfuso negli artt. 279 e 291 del nuovo codice. 88 

La legge delega n. 81 del 1987 ha costituito un quadro 
organico ed equilibrato di principi e direttive, riguardanti le 
limitazioni alla libertà personale dell’imputato, dopo un lungo 
travaglio dottrinale più che ventennale, che ha consentito di 
individuare un impianto compiuto e solido per le soluzioni prospettate. 

Nel rispetto della Costituzione e delle Convenzioni 
Internazionali sui diritti dell’uomo, il testo della legge delega risulta 

88 M.CHIAVARIO. (1990). Libertà Personale - Dir. Proc. Pen. In Enciclopedia delle Scienze Sociali 
(Voi. V, p. 1-21). Roma: Treccani. 4-5. 
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eleggere a principio supremo ispiratore dell’intera materia il favor 
libertatis e la compressione della libertà dell’imputato potrà realizzarsi 
solo eccezionalmente, in ossequio al dettato costituzionale degli Artt. 
13 e 27, 2° comma Cost., attraverso una disciplina rigorosa circa i 
presupposti, le modalità, i meccanismi della procedura di adozione, le 
garanzie difensive, nonché, i controlli sia nel merito che di legittimità, 
successivi alla loro adozione. Altri principi, non meno importanti, 
dovranno essere quello della “stretta necessità’’ e del “sacrificio 
minimo” 89 . In tale legge delega si individuano i “caposaldi” con 
carattere fortemente innovativo ai quali dovrà ispirarsi la 
regolamentazione della libertà personale nel codice. È con la direttiva 
n. 59 che, individuando il primo caposaldo, in ossequio al 2° e 3° 
comma dell’ art. 13 Cost. e nel rispetto dell’esigenza di una netta 
distinzione dei ruoli, il legislatore delegante ha ritenuto che l’unica 
“autorità giudiziaria” competente ad adottare il provvedimento 
restrittivo sia il Giudice; riferito anche alle fasi che caratterizzano il 
procedimento penale, inteso sia nella sua funzione di Giudice 
decidente che di convalidante. Segnando così una netta distinzione tra 

89 V. GREVI. (1989). La libertà personale dell'imputato verso il nuovo processo penale. In AA.VV., 
Giustizia penale oggi (p. 263-305). PADOVA: Cedam - Casa editrice Dott.Antonio Milani. 263. 
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l’attività richiedente del Pubblico Ministero, al quale viene attribuito il 
potere-dovere di presentare istanza completa di tutti gli elementi, al 
Giudice al quale, solo, compete il potere-dovere di “disporre, con 
decreto motivato, le misure di coercizione personale”. Tale soluzione 
è la stessa adottata per le misure deH’arresto in flagranza e del fermo, 
per la convalida delle quali la competenza è attribuita al Giudice, e 
sottoposta nei ristretti limiti temporali delle 96 ore. 90 In tema di 
restrizioni dirette della libertà personale, al pubblico ministero è 
attribuita una legittimazione concorrente con quella della polizia 
giudiziaria riguardante solo la misura del fermo di indiziati, ed 
implicitamente, per la sua sovra ordinazione alla P.G., in materia di 
arresto in flagranza. 

Nella legge delega viene prospettato un sistema aggiuntivo di 
misure interdittive in affiancamento all’assetto tradizionale delle 
misure coercitive, nonché, un ulteriore sistema di misure reali. 

Il Legislatore delegante ha enunciato il «principio di 
gradualità» con riferimento esclusivo alle misure coercitive, 
inserendole nel codice nell’ordine di progressiva intensità a 
cominciare da quella di minore intensità come il divieto di espatrio 


(V. GREVI, 1989), 264. 
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all’art. 281 del codice di procedura penale, e poi via via quelle più 
invasive fino alla custodia in carcere ed in luogo di cura. Oltre a tale 
principio, vengono enunciati esplicitamente, quali direttive per 
orientare il potere discrezionale dell’organo giudicante, il principio di 
adeguatezza e il principio di proporzionalità. Il principio di 
adeguatezza volto a modulare in concreto la misura coercitiva meno 
vessatoria e sufficiente a soddisfare le esigenze cautelari del caso; il 
principio di proporzionalità, anche se formulato indirettamente, deve 
evitare che la misura applicata sia sproporzionata alla entità del fatto 
ed alla sanzione al quale si ritiene applicabile. 91 

Entrambi i suddetti principi assumono rilievo non solo in sede 
di applicazione delle misure coercitive, ma anche per la loro 
sostituzione o revoca. Il legislatore delegante ha precisato i confini di 
applicabilità oggettiva delle misure coercitive stabilendo, all’art.2 
punto n. 59, il divieto della loro applicabilità a quei reati puniti con la 
pena detentiva non superiore nel massimo a tre anni. Con ciò 
restringendo l’area di applicazione delle misure suddette; anche 
ridefinendo in modo più puntuale i presupposti per l’adozione. Infatti, 
il fumus commissi delieti presuppone, ora, la presenza di «gravi» 


(V. GREVI, 1989), 265. 
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indizi di colpevolezza. Mentre per il periculum libertatis, nonostante 
si confermi la caratteristica multifunzionale delle misure coercittive, si 
intende definire in modo maggiormente rigoroso le esigenze che 
giustificano l’adozione delle stesse. Richiedendo, sul piano probatorio, 
che sussistano inderogabili esigenze attinenti alle indagini correlate 
anche al tempo strettamente necessario a soddisfarle; mentre, per 
quanto riguarda la fuga e il concreto pericolo di fuga, tali esigenze 
vengono correlate soltanto ai reati di particolare gravità. In ultimo, 
potrà apparire come un paradosso, ma il legislatore delegante non si è 
preoccupato di fare altrettanto per l’ulteriore esigenza cautelare di 
tutela della collettività, richiedendo per esse il carattere della 
inderogabilità per la loro legittima applicazione; ammesse, dunque, 
solo in ipotesi di fuga o pericolo di fuga, e solo nei confronti di un 
imputato condannato dopo una sentenza di assoluzione . 92 

Novità ancora più importante, nell’ottica del contenimento 
dell’uso delle misure coercitive, il legislatore ha escluso, per il 
Giudice, il ricorso a qualsiasi forma di automatismo; al contrario, si 
dovrà sempre, sia per la loro applicazione, modifica o revoca, 
procedere ad una valutazione caso per caso, in base ai criteri di 


(V. GREVI, 1989), 266. 
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discrezionalità vincolata ex lege, tendente ad accertare la sussistenza 
sia del fumus commissi delieti che del periculum libertatis. 

Il legislatore delegante, esige, in via generale che, sia 
predisposta una disciplina riguardante i termini di durata massima 
delle misure coercitive neirambito di ciascuna delle fasi processuali, 
prevedendo il diritto del sottoposto alla scarcerazione automatica ed 
immediata, nonché all’ immediata cessazione delle altre misure anche 
interdittive, in caso di superamento dei termini di durata massima 
previsti. In particolare il termine di durata massima della custodia in 
carcere dovrà essere determinato in relazione alle diverse categorie di 
reato. Inoltre, si predispone, per il giudice, la possibilità della proroga 
entro termini stabiliti della misura cautelare, in caso di particolari e 
gravi esigenze; in particolare la custodia in carcere non potrà superare 
i quattro anni sommando anche le eventuali proroghe, sino alla 
sentenza definiva. Tale limite dovrà essere coordinato con la 
possibilità di sospendere il termine di durata massima delle misure 
coercitive adottate durante il dibattimento. Di fatto ciò si potrebbe 
tradurre in un superamento dei termini in relazione al suo svolgimento 
ed alla complessità dello stesso; si richiede poi, per le altre misure 


(V. GREVI, 1989), 267. 
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coercitive, all’ art. 2 n. 61, il cosiddetto ragguaglio dei termini a 
quelli della custodia in carcere. Nel caso in cui si effettui la 
scarcerazione per decorrenza dei termini, al giudice viene data la 
possibilità di applicare misure surrogatorie, tuttavia si dovrà accertare 
la presenza dei prescritti presupposti. Potrà essere ripristinata la 
custodia in carcere, sia nel caso di «violazione dolosa» della misura 
surrogatoria, sia in caso di condanna in primo o secondo grado per i 
reati «di particolare gravità», previo riscontro dei relativi 

• 94 

presupposti. 

La legge delega introduce, nell’ ambito dei sistemi di controllo 
di legittimità e di merito, l’innovativo strumento dell’interrogatorio 
del sottoposto a misura cautelare. Delineando così un vero e proprio 
diritto ad essere interrogato dal Giudice del provvedimento, 
immediatamente o entro il limite stringente di cinque giorni dallo 
stesso, decorso inutilmente tale termine si prevede la liberazione del 
destinatario. A meno che l’interrogatorio non abbia avuto luogo per 
«assoluto impedimento», in tal caso il giudice dovrà darne atto 
emettendo decreto e dovrà predisporre il nuovo termine dalla 
ricezione della notizia di cessazione dell’impedimento. Quanto ai 


(V.GREVI, 1989), 268. 


41 


rapporti tra le limitazioni della libertà e l’esercizio del diritto di difesa, 
fissa i principi generali il punto n. 5 dell’art.2. Con esso si impongono 
i vari obblighi informativi: il diritto di nominare il difensore di fiducia, 
informare immediatamente il difensore dell’arresto, il diritto di 
conferire con il proprio difensore immediatamente e non oltre sette 
giorni dall’esecuzione della misura, e nella stessa ottica, anche la 
disciplina relativa alle modalità di svolgimento dell’interrogatorio. 

Quanto ai sistemi di controllo più tradizionali sui 
provvedimenti coercitivi, la legge delega prevede in maniera esplicita 
che gli stessi debbano essere riesaminabili anche nel merito, 
individuando un giudice diverso da quello che ha emesso il 
provvedimento, e secondo il modello dei gravami. In particolare per 
ciò che riguarda il giudice, dovrà essere un giudice collegiale a 
procedere al riesame con il rito in camera di consiglio e con la 
garanzia del contradditorio. Altri capo-saldi imposti dalla legge delega 
sono: la possibilità di diversi strumenti di impugnazione del 
provvedimento che potranno avere lo schema dell’appello; tali 
strumenti potranno essere utilizzati nei confronti di tutti i 
provvedimenti, compresi quelli a contenuto liberatorio che dovranno 
sempre prevedere la immediata esecutività dello stesso; si sottolinea 
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l’esigenza di predisporre una disciplina di riparazione, a carico dello 
Stato, sia in caso di «errore giudiziario» in conseguenza di condanna 
definitiva, ma anche e soprattutto in caso di «ingiusta detenzione» 
dell’ imputato. 95 Intendendo riferirsi alla detenzione il legislatore 
delegante intende escludere le misure cautelari non detentive, nonché 
intende circoscrivere l’ambito dell’ingiustizia della detenzione a 
quella subita ante iudicatum, correlativamente alla sentenza definitiva, 
senza ricomprendervi le ipotesi di «illegittimità» della detenzione, che 
dovrebbe essere valutata prescindendo dagli esiti processuali. 


(V.GREVI, 1989), 268, 269. 
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1. 6 Impianto sistematico del Codice. 

A seguito del complesso quadro delineato nella legge delega, il 
legislatore, per sottolineare l’autonomia sistematica delle misure 
cautelari, ha dedicato ad esse l’intero libro quarto del codice, che si 
presenta suddiviso in due titoli: il primo dedicato alle misure cautelari 
personali ed il secondo alle misure cautelari reali. Mentre la disciplina 
riguardante l’arresto in flagranza, il fermo e l’ accompagnamento 
coattivo dell’imputato, è collocata nel libro quinto, dedicato alle 
indagini preliminari e all’udienza preliminare, per l’evidente 
correlazione con l’attività della polizia giudiziaria e l’estraneità, per 
l’ accompagnamento coattivo, all’ambito delle misure cautelari, poiché 
rispondono ad altri fini e non a quelle esigenze proprie delle misure 
cautelari. 96 

In particolare occorre precisare che il legislatore riferisce tale 
disciplina all’imputato, ma tale qualifica viene acquisita dalla persona 
solo a seguito di formale imputazione di una delle situazioni indicate 
al 1° comma dell’ art. 60 del codice di procedura penale. Dunque, se 
nel corso nelle indagini preliminari viene chiesta e disposta una 
misura cautelare a carico di una persona, questa non ha ancora assunto 

96 (V. GREVI, 1989), 270. 
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la qualifica di imputato, ma si tratterà di persona «gravemente 
indiziata» ai sensi dell’art. 273 e nei suoi confronti opereranno, ai 
sensi dell’ art. 61, comunque, i medesimi diritti e garanzie previste per 
l’imputato. 

Il capo 1° del titolo 1° è dedicato agli artt. da 272 a 279, che 
rappresentano, per il loro contenuto innovativo, le disposizioni 
generali con funzione di pilastri fondamentali dell’intera materia. 

L’art. 272 c.p.p. enuncia il principio di legalità e di tipicità, 
nello stabilire che «le libertà della persona possono essere limitate 
con misure cautelari soltanto a norma del presente titolo», dove con 
l’avverbio «soltanto» si è voluto sottolineare il significato garantistico 
e tassativo del principio diretto a vincolare la discrezionalità del 
giudice del provvedimento cautelare. Specularmente, nell’art. 279, e 
in ossequio al 2° comma dell’art. 13 della Costituzione, viene 
attribuita la competenza funzionale, espressione della garanzia di 
giurisdizione in materia di: procedimento applicativo, vicende 
modificative e/o revocatone delle misure cautelari personali. 97 

Tale disposizione va correlata, innanzitutto, con l’art. 291, che 
riguarda il concreto esercizio del potere del giudice in materia de 

97 (V.GREVI, 1989), 272. 
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libertate, nonché una particolare disciplina riguardante 
l’incompetenza del giudice; in secondo luogo, rimpianto è completato 
da un’ulteriore serie di norme, sistematicamente collocate in 
successione all’ interno del capo V, ma non per questo meno 
importanti, che va dall’art. 299 all’art. 308 e che disciplina le vicende 
modificative o di revoca delle stesse, ed infine è disposto il capo VI, 
con gli artt. dal 309 al 311 relativi alle impugnazioni del 
provvedimento cautelare. 
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Capitolo 2 Le misure cautelari personali nel sistema giuridico 
italiano. 

2. 1 Le Condizioni generali per l’applicazione delle misure cautelari. 

Con riferimento al profdo del fumus commissi delieti , 98 l’art. 
273 c.p.p., come esplicitamente rubricato, concerne i presupposti, o 
per usare i termini del legislatore le “ condizioni generali ” per 
l’applicazione delle misure cautelari; e a tal proposito si ritiene 99 che 
più di “condizioni generali” si dovrebbe parlare di “ presupposti 
delVavvio del procedimento cautelare , \ Nello specifico la 
disposizione richiamata prevede al 1° comma, modificato con legge n. 
63 del 2001, quale condizione generale di applicabilità «gravi indizi 
di colpevolezza» a carico del destinatario, ma è pur vero che anche la 
presenza di indizi, ancorché gravi, non sono sufficienti a legittimare 
un provvedimento cautelare se non sussiste almeno un’esigenza 
cautelare; allo stesso modo, anche in presenza di una o più esigenza 
cautelari, ma in assenza di gravi indizi, il provvedimento cautelare è 
illegittimo. Dunque, i “gravi indizi di colpevolezza” rappresentano il 
presupposto indefettibile per l’emissione del provvedimento. 

98 GREVI, V. (1989). La Libertà personale dell'imputato verso il nuovo processo penale. (G. V., a 
cura di) Padova, 1989, CEDAM, 272. 

99 CONSO, ILLUMINATI. (2015). Commentario breve al CODICE DI PROCEDURA PENALE. Padova, 
Cedam, 1067. 
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Tale condizione prende il posto dell’ originaria formulazione 
«sufficienti indizi», ad opera della legge n. 330 del 1988, con il 
proposito di accentuare ed appesantire, in funzione garantista, i 
requisiti per l’adozione della misura de qua. 

Inoltre, il legislatore, richiedendo che gli indizi di 
colpevolezza siano “gravi” intende porre un freno per una loro 
disinvolta adozione, richiedendo altresì un accertamento, anche se in 
negativo, riguardo la sussistenza di cause di non punibilità o di 
estinzione del reato o della pena 100 . 

Essendo la gravità l’elemento centrale del quadro indiziario 101 
va sottolineato come tale concetto non debba essere identificato con 
quello di sufficienza, 102 poiché la gravità è integrata e si distingue 
dalla sufficienza sia quantitativamente che qualitativamente in quanto 
comporta T evidenziazione obiettiva e precisa dei singoli elementi 
indizianti che conducano al giudizio che, non ancora così certo per 
consentire la condanna, presuma con alta probabilità l’ esistenza del 
reato e la relativa attribuibilità all’ indagato/imputato, ed inoltre sia 
capace di resistere ad interpretazioni alternative. Perché si possa 

100 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1068. 

101 GARUTI,. (1993). La gravità degli indizi nei provvedimenti de libertate (Voi. II). Gl, 622. 

102 (SPANGHER, 2010), 2826. 


48 


adottare un provvedimento cautelare, occorrono “gravi indizi di 
colpevolezza”: ciò conferma la rilevanza del substrato probatorio 
come presupposto del provvedimento nei confronti di un soggetto che 
potrebbe non essere ritenuto colpevole a fine giudizio. Si crea, così, 
anche un collegamento fra il quadro probatorio e il principio di 
proporzionalità della misura, il che è necessario al fine di evitare che il 
limite cautelare alla libertà del soggetto possa essere più sfavorevole 

1 AO 

di quello risultante dalla sentenza. Il termine indizio non ha qui 
l’accezione assunta nel sistema delle prove, non è inteso come 
sinonimo di prova indiziaria, di cui all’art.192 c.p.p., cioè di quegli 
indizi necessari per l’ emissione di una sentenza di condanna. Anzi non 
sarebbe consentito fare nessun tipo di accostamento, trattandosi di un 
caso di “ omonimia occasionale ” . 104 Anche la giurisprudenza 105 ritiene 
che l’art. 273 c.p.p. accolga un concetto più ampio di quello più 
tecnico di cui all’art. 192 c.p.p.. Utilizzando il termine indizio, la 
norma non si riferisce ad una particolare tipologia di prova, ma alla 
consistenza degli elementi su cui basare il provvedimento cautelare 106 . 

103 MARZADURI, E. (1994). In Custodia cautelare nel diritto penale, Dig. pen., Ili, p. 288 ss. 

104 PETRAUA., G., In "Gravi indizi di reato e della colpevolezza: modelli probatori delle indagini 
preliminari e l'integrazione difensiva del patrimonio indiziario" In Cass. pen., 2005, 2460. 

105 C. s.u. 21-04-95, Costantino, C. pen. 95, 

106 MARZADURI, E. (1994). Misure cautelari personali (principi generali e disciplina). In DIGESTO 
delle Discipline Penalistiche (Voi. Vili, p. 59-84). Torino: Utet, 65. 
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Dunque risulta che gli elementi indizianti del procedimento cautelare 
presentano una consistenza meno pregnante poiché apprezzati «in un 
momento processuale anteriore alla completa verifica di tutti i 

1 A '7 

possibili elementi di convincimento» . Ciò è confermato dalla 
giurisprudenza 108 , che ha sottolineato come la qualifica di gravità 
degli indizi attenga al quantum di prova idonea ad integrare la 
condizione minima per il provvedimento cautelare. E questo comporta 
il collegamento con l’art. 299 c.p.p. che prevede la revoca del 
provvedimento se ad un esame più attento o al mutare della situazione 
di fatto risulti la mancanza degli indizi. 109 


FASSONE, Garanzie e dintorni: spunti per un processo non metafisico, QG, 1991, 511. 
C. s.u., 30-05-06, p.m. in c. Spennato, Guida d. 06, f.44, 52, nota Frigo. 

(CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1068. 
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2. 2 La gravità degli indizi e i criteri di valutazione. 


Il concetto di gravità dell’indizio deve essere correlato 
all’oggetto del giudizio essendo direttamente proporzionale al grado di 
congruità nell’individuazione della responsabilità. E cioè, più 
esplicitamente si richiede, per l’ emissione della misura cautelare, che i 
gravi indizi producano il convincimento circa l’elevata probabilità , 
ma non ancora la certezza che il reato sia attribuibile all’ indagato, 
poiché se si travalica l’elevata probabilità per attingere alla certezza, si 
va oltre il campo di operatività della norma, in quanto la certezza 
costituisce l’elemento base per l’affermazione della responsabilità per 
il reato contestato. 

Per quanto concerne poi il termine “ indizi”, si deve precisare 
che i singoli elementi addotti dal P.M. non debbono essere valutati 
singolarmente ma nella loro globalità, organicamente ed in modo 
ordinato e debbono essere tali da costituire un quadro probatorio non 
definito e suscettibile di revisione critica, sufficiente però a 
giustificare ed integrare, allo stato degli atti, la loro gravità, per 
l’adozione del provvedimento cautelare 110 ; con la precisazione che la 
gravità degli indizi deve essere qui riferita al reato addebitato 

110 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1068. 
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all’ indagato compreso anche dell’elemento soggettivo e non, invece, 
ad illeciti non ancora evidenziati; nell’eventualità di pluralità di 
fattispecie criminose, il riferimento è ad ogni singolo reato addebitato 
al singolo soggetto agente. 111 

La giurisprudenza 112 sembra che abbia prevalentemente 
accolto la tesi dell’ irrilevanza delle regole valutative dell’ art. 192 
c.p.p. e quindi la non applicabilità di queste al procedimento cautelare, 
altrimenti verrebbe meno ogni differenza tra il regime della prova e 
misura cautelare. 

Di diverso avviso la dottrina, 113 secondo cui la qualificazione 
degli indizi solamente con la “gravità” di cui all’art. 273 c.p.p. e non 
anche con la “precisione” e la “concordanza”, non significa che sia 
esclusa una valenza degli indizi raccolti in relazione alla prognosi di 
responsabilità. In maniera ancora più incisiva si afferma che la gravità 
è già di per sé indicativa della presenza di elementi precisi e 
concordanti 114 . 

Con legge n. 63 del 2001, si è inserito il comma 1 bis nell’ art. 
273 c.p.p., con l’intento di dare un maggior spessore all’inciso “gravi 

m (SPANGHER, 2010), 2829. 

117 

C. s.u., 21-04-95, Costantino, cit. 

113 CHIAVARIO, M. Art. 273, in CHIAVARIO, Commento (Voi. Ili), 32. 

114 (MARZADURI, 1994), 66. 
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indizi di colpevolezza”; tale norma sancisce espressamente 
l’applicabilità, nel procedimento cautelare, di regole di valutazione 
proprie delle prove ai sensi dell’art. 192 c.p.p., commi 3 e 4, anche se 
pone i divieti di utilizzabilità delle regole di valutazione di cui agli 
artt. 195 c.p.p., comma 7, 203 e 271 c.p.p., comma 1, la cui operatività 
è stata posta in dubbio dalla giurisprudenza 115 . 

Secondo alcuni 116 , il richiamo operato a queste norme 
rappresenta un «rafforzamento delle garanzie stabilite nel codice di 
rito per le libertà individuali»', secondo altri la limitatezza del 
richiamo riflette il limite dell’intervento del legislatore, che viene 

117 

definito «virtuoso Vintento, formula inabile» . 

In definitiva con l’introduzione del nuovo comma 1 bis 
nell’art. 273 c.p.p., non si è dissolto il dubbio circa l’applicazione alla 
materia cautelare dei criteri contenuti nel comma 2 dell’ art. 
192 118 c.p.p.; è stato osservato 119 , al proposito, che la disposizione è 
estranea all’ambito dell’ intervento legislativo perché non 
espressamente richiamata; a contrario, è stato osservato che il 
richiamo espresso potrebbe far ritenere che le norme non 

115 C. s.u., 21-04-95, Costantino, cit. 

116 MARZADURI. Giusto processo e misure cautelari. In KOSTORIS, Il giusto processo (p. 242). 

117 CORDERÒ. F., Procedura penale, Milano, 2006, 479. 

118 C. 10-1-03, Sirani, R. pen. 04, 122. 

119 CARCANO, MANZIONE. Il giusto processo, 41. 
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espressamente richiamate non siano applicabili . Per la 
giurisprudenza 121 , visto il richiamo operato dall’art. 273 c.p.p., comma 
1 bis, dei soli commi 3 e 4 dell’ art. 192, è sufficiente il requisito della 
gravità per la valutazione degli indizi nel giudizio cautelare, che, in 
conseguenza di ciò, non devono essere valutati alla stregua dei criteri 
di valutazione delle prove dirette nel giudizio di merito; mentre per le 
prove indirette, si è richiamato il canone della prudenza affermato nel 
comma 2 deU’art.l92 122 c.p.p.. Dello stesso avviso è una parte della 
dottrina 123 , anche se a tal proposito richiede «uno standard qualitativo 
particolarmente elevato» degli indizi. Altri 124 , invece, criticano il 
contenuto del comma 1 bis, dell’art. 273 c.p.p., poiché conterrebbe 
una tendenziale anticipazione alla fase delle indagini preliminari di 
regole di valutazione e utilizzazione delle prove tipiche della fase del 
giudizio 125 . 


TONINI, P., Polizia giudiziaria e magistratura, Milano, 1979, 435. 

121 C. 6-7-07, Cuccaro, C. pen. 08, 4242, nota Todaro; C. 28-10-05, Caruso, 232627. 

122 C. 21-6-12, p.m. in c. Tritella, 253723. 

123 ZAPPALA 1 , E., PATANE', Le misure cautelari, In SIRACUSANO ED ALTRI, 2013, 323. 

124 (CARCANO, MANZIONE), 40. 

125 GREVI V., Misure cautelari, In CONSO-GREVI-BARGIS, 399. 
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2. 3 Elementi idonei a costituire la piattaforma indiziaria e divieti 
probatori. 

i o/r 

Secondo la S. C. " a legittimare l’adozione di una misura 
cautelare non è necessario allegare prove incontrovertibili. Quindi, 
qualunque elemento di prova può integrare il grave indizio delfart. 
273 c.p.p.. In generale, gli elementi fondanti della gravità indiziaria 
sono raccolti dal p.m. o dalla p.g. durante la fase delle indagini 
preliminari, allo scopo di sostenere rimpianto accusatorio. Perciò il 
problema in merito alla valutazione di tali elementi costituisce il 
controllo, ex post, sul rispetto delle modalità di acquisizione legale. A 
tal proposito si sono richiamate le regole generali in tema di 
inutilizzabilità delle prove illegittimamente acquisite “ . Vi sono delle 
difficoltà di reperimento nella legge di regole valutative specifiche 
espresse circa i gravi indizi a sostegno del procedimento cautelare 128 . 

Il legislatore ha inserito espressamente nel comma 1 bis 
dell’art. 273 c.p.p. solo alcuni degli elementi probatori suscettibili di 
acquisire rilevanza ai fini della misura cautelare; ponendo specifiche 
regole di valutazione e specifici divieti probatori. Qui il riferimento è 


C. 20-8-91, lermanò, C. perì. 92, 342. 

127 (C0RDER0, 2006), op. cit., 883. 

128 NEGRI, D., Fumus commissi delieti, La prova per la fattispecie cautelare, Milano, 2004, 144. 
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agli elementi ricavati attraverso le intercettazioni telefoniche, le 
testimonianze indirette, alle informazioni ex art. 203 c.p.p., in 
relazione alle quali si sono registrati maggiori posizioni 
giurisprudenziali ondivaghe 129 . Per un’analisi più dettagliata, occorre 
procedere con l’esame delle regole generali, elaborate dalla 
giurisprudenza, riguardanti l’utilizzazione degli elementi raccolti ed 
in secondo luogo gli specifici divieti di utilizzabilità previsti dal 
legislatore. Riguardo il primo gruppo si rinviene una ricca casistica 
giurisprudenziale, nella quale sono state ritenute utilizzabili: le prove 
assunte in incidente probatorio e fra queste le relazioni peritali senza 
che il perito sia stato sentito 130 ; gli accertamenti dattiloscopici eseguiti 
dalla p.g. 131 ; la prova del guanto di paraffina 132 ; i risultati del narcotest 
sulla sostanza oggetto di sequestro anche fuori perizia 133 ; esito 
dell’analisi spettroscopica delle particelle di polvere da sparo 
provenienti dall’esame stub li4 \ fotogrammi di una registrazione da TV 
a circuito chiuso 135 ; l’individuazione fotografica di circostanza di fatto 


(CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1070. 

130 C. s.u. 15-7-04, Fiocco, 229797. 

131 C. 27-7-91, Romano, G. it. 93, II, 622, nota Garuti. 

132 C. 9-7-90, Morra, A. n. proc. Pen. 91, 123. 

133 C. 30-10-97, Blendi, C. pen. 99, 1537. 

134 C. 14-10-08, Nirta, 242385. 

135 C. 14-5-92, Bozzo ed altri, R. pen. 93, 507. 
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individualizzata ; la ricognizione di voce ; l’individuazione di 
persona effettuata dalla p.g. di propria iniziativa anche oltre i limiti 
dell’art. 348 c.p.p. 138 ; il riconoscimento dell’imputato, durante la fase 
delle indagini preliminari, da parte della vittima del reato 
(deceduta) 139 ; gli elementi contenuti nelle dichiarazioni assunte dalla 
p.g. ai sensi dell’art. 351 (altre sommarie informazioni), sia 
singolarmente considerate, oppure unitamente ad altri elementi 140 ; le 
dichiarazioni rese da un unico testimone 141 ; le dichiarazioni della parte 
lesa o le sue indicazioni purché siano precise, circostanziate ed 
attendibili 142 , anche se non vi sono riscontri 143 : esse possono costituire 
da sole fonti di prova 144 , a prescindere dalla circostanza che 
successivamente ed in un procedimento diverso lo stesso soggetto sia 
indagato 145 . I casi suesposti vengono considerati dal legislatore dotati 
di una presunzione di maggiore attendibilità di quella per la semplice 
chiamata in reità. 


C. 2-12-08, M., 242216. 

137 C. 9-12-04, p.m. in c. Teri, 229909. 

138 C. 8-4-97, Chirico, R. pen. 98, 99. 

139 C. 21-11-91, Mauro, C. pen. 93, 382. 

140 C. 18-6-92, Rallo, A. n. proc. pen. 93, 632. 

141 C. 1-2-94, Mauriello, A. n. proc. pen. 94, 593. 

142 C. 26-5-94, Pranno, A. n. proc. pen. 95, 313. 

143 C. 7-11-97, Lupo, C. pen. 99, 1536. 

144 C. 26-4-10, M., 247883. 

145 C. 14-5-00, Kamal, 215918. 
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Si osserva che 146 , in merito all’ utilizzabilità delle 
dichiarazioni rese ai sensi dell’art. 351 c.p.p., si è sollevata una 
questione di legittimità costituzionale relativa agli artt. 273 comma 1 
bis e 192 comma 3 e 4, c.p.p., poiché non prevedono che il giudice 
del riesame possa valutare le dichiarazioni rese da persona informata 
dei fatti, minacciata affinchè non deponga o dichiari il falso senza 
applicare i commi 3 e 4 dell’art. 192. Secondo il giudice remittente, si 
ravvisa una disparità di trattamento nel non poter applicare la clausola 
di salvaguardia dell’art 500 comma 4, c.p.p.. La C. Cost. 147 ha 
dichiarato manifestamente infondata la questione, ed ha oltretutto 
stigmatizzato l’attribuzione di un significato diverso all’art. 500, 4 
comma, c.p.p. in quanto si sono confusi i due profili dell ’ acquisizione 
e della valutazione della prova, sottolineandosi, inoltre, che le 
dichiarazioni accusatorie dell’imputato o del coimputato in un 
procedimento connesso sono soggette alla regola espressa dall’ art. 192 
c.p.p. e che infine il meccanismo di cui all’art. 500 comma 4, c.p.p. 
non può essere posto in correlazione alla misura cautelare, potendo il 
giudice del riesame, attingere al materiale probatorio presentatogli dal 

146 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1070. 

147 C. Cost. 02/405. 
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p.m.. Pertanto alla luce della sentenza della C. cost. non vi è nessuna 
disparità di trattamento tra la fase delle indagini preliminari e quella 
del dibattimento, circa la valutazione delle dichiarazioni accusatorie 
rese dall’ indagato coartato 148 . Per quanto riguarda le dichiarazioni rese 
dall’indagato alla p.g. esse integrano il requisito del grave indizio 
anche se rese spontaneamente e senza assistenza difensiva e anche se 
non sottoscritte e anche se non sono state trasmesse le registrazioni 
fonografiche o audo visive dell’ interrogatorio e il relativo verbale 
davanti al p.m.. Pertanto, secondo giurisprudenza della cassazione 149 , 
anche senza le formalità di cui all’art. 141 bis, c.p.p. che rende le 
dichiarazioni inutilizzabili ai fini della valutazione della prova, 
integrano gravi indizi ai fini cautelari quelle rese ai sensi dell’ art. 350 
7 comma, c.p.p. 

In merito alle dichiarazioni contenute nei verbali di altri 
procedimenti, secondo giurisprudenza prevalente 150 esse possono 
essere valutate ai fini cautelari, in quanto si ritiene che non valgano 
qui le regole deU’art. 238 c.p.p.; così anche per gli atti compiuti dalla 


(CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1071. 

149 C. s.u. 25-3-98, D'Àbramo, D. peri. Proc. 99, 75. 

150 C. 8-3-02, Pozzi, C. pen. 03, 449, nota Calvanese. 
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autorità giudiziaria straniera 151 , purché compiuti nel rispetto dei 
diritti fondamentali della persona. 

Tale interpretazione dell’art. 238, c.p.p. è ritenuta corretta 
anche dalla dottrina 152 , poiché scopo della norma è quello di impedire 
Tingresso nel dibattimento di prove acquisite in altri procedimenti. 
Allo stesso modo vengono valutate, dalla giurisprudenza, in senso 

i n 

positivo le sentenze, anche non definitive, di altri procedimenti . Ciò 
vale per tutti gli elementi probatori succitati, fermo restando lo 
sbarramento, per il giudice cautelare, del rispetto della coerenza con 
la relativa disciplina in materia di prove 134 ; ma non anche per altri 
elementi, per i quali è intervenuto il legislatore, che per eliminare le 
forti divergenze giurisprudenziali sul punto, ha inserito il comma 1 bis 
nell’art. 273 del c.p.p. con la legge n.° 63 del 1° marzo 2001. 

Specificamente, il legislatore, richiamandosi agli artt. 195, 7 
comma, 203 e 271, 1 comma, c.p.p. ha inserito nella materia cautelare 
specifici divieti di utilizzabilità di elementi probatori acquisiti contra 
legem. 


C. 27-11-95, Staiti, C. pen. 97, 430. 

152 CALAMANDREI, I., La prova documentale, Padova, 1995, 190. 

153 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1071. 

154 GREVI, V. Prove. (Conso-Grevi-Bargis, A cura di), 304. 
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Infine, si è osservato che la modifica all’art. 273, c.p.p. con il 
richiamo alle sole ipotesi di cui agli artt. 195, 7 comma, 203 e 271, 1 
comma, c.p.p. è quantomeno infelice e riduttiva per una materia come 
la nostra che incide direttamente sulla libertà personale del soggetto. 

Merita uno spazio a sé stante l’analisi dei gravi indizi in 
relazione alla criminalità organizzata, specialmente quella mafìosa, 
per la valutazione dei quali, occorre adoperarsi con maggior rigore 
nell’esame degli elementi quali ad esempio: la disponibilità 
incondizionata a prestare cure mediche ad un affiliato alla 
associazione maliosa, che potrebbe configurare non l’adempimento di 
un dovere deontologico di salvare una vita umana, ma la 
consapevolezza di prestare la detta attività in forma organica, cioè 
come appartenente a tale associazione 155 . 

Una attenzione particolare va, poi, posta per la verifica dei 
«gravi indizi» dopo il rinvio e l’instaurazione del giudizio. In 
generale, tale eventualità viene negata, al pari della verifica circa la 
legittimità della misura adottata e della sua sostituzione o revoca, sulla 
considerazione che il decreto di rinvio a giudizio costituisca 
preclusione di qualsiasi valutazione della gravità indiziaria a meno che 


(CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1074. 
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non intervengano fatti idonei e successivi al rinvio a giudizio che 
modifichino il quadro indiziante, ma non in contrasto con la scelta del 
rinvio a giudizio 156 . Una tale posizione ha suscitato serie perplessità 157 , 
che sono state, tuttavia superate con le modifiche e le varie 
interpolazioni all’art. 425, c.p.p., rubricato “Sentenza di non luogo a 
procedere”, e introdotte dapprima dall’art. 1, 1. 8 aprile 1993 n.105, 
poi dall’art. 23, comma 1, 1. 16 dicembre 1999, n.479 ed infine, 
dall’ art. 2-sexies, d.l. 7 aprile 2000, n.82 convertito in 1. 5 giugno 
2000, n. 144. Anche se, per un diverso orientamento giurisprudenziale 
è stato prospettata la possibilità di una ri-valutazione dei gravi indizi, 
anche in assenza di fatti sopravvenuti, sulla base dell’asserzione che la 
valutazione del giudice cautelare ha presupposti diversi da quelli a 
fondamento del decreto di rinvio a giudizio. Ed, inoltre, è valutazione 
allo stato degli atti, e quindi suscettibile di modifiche al mutare del 
quadro probatorio. Su tale contrasto sono più volte intervenute le S.U., 
affermando che alla luce delle modifiche legislative del 1993, avendo 
il legislatore «ampliato la sfera cognitiva e valutativa del g.u.p.», si 
è indotti a ritenere che l’avvenuto rinvio a giudizio, precluda ogni 


(CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1076. 
(MARZADURI, 1994), 66. 
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nuova valutazione della gravità indiziaria 158 . La questione è stata 
superata con l’intervento della Corte Costituzionale che con la 
sentenza n.° 71 del 1996 ha dichiarato l’ illegittimità costituzionale 
degli artt. 309 e 310 nella parte in cui non prevedono la possibilità di 
valutare la sussistenza dei gravi indizi dopo remissione del decreto di 
rinvio a giudizio. Tale interpretazione ha degli innegabili riflessi per la 
sentenza di non luogo a procedere ex art. 425, c.p.p., che anche dopo 
le modifiche viene considerata dalla Corte Cost. una sentenza di tipo 
processuale, (anche se il dibattimento non si è celebrato, perché 
giudicato superfluo), ed inoltre, il decreto che ha disposto il rinvio a 
giudizio non è assorbente della valutazione dei gravi indizi 
prodromica all’adozione della misura cautelare; perchè se tale 
valutazione venisse preclusa in sede di riesame, si porrebbe una 
discriminazione, nonché una limitazione del diritto alla difesa. 

Tuttavia, tale impostazione dovrebbe essere riconsiderata alla 
luce delle modifiche all’art. 425, c.p.p. ad opera della legge n.° 479 
del 1999, che consente l’emissione della sentenza di non luogo a 
procedere anche in presenza di elementi probatori insufficienti o 
contraddittori. 

158 C s.u. 25-10-1995, Riillo, F. it. 96, II, 351; C s.u. 25-10-1995, Liotta, C. pen. 96, 776; C s.u. 
25-10-1995, Trimarchi, F. it. 96, II, 351. 
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Così intesa, la sentenza di non luogo a procedere avrebbe 
perso i caratteri meramente processuali e la udienza preliminare 
sarebbe un momento di controllo sul merito dell’azione penale. Infatti 
il decreto di rinvio a giudizio si basa su una valutazione del quadro 
indiziante analoga a quella compiuta in sede cautelare, con la 
conseguenza di rafforzare il quadro probatorio in senso sfavorevole al 
soggetto, e quindi preclusivo per una sua rivalutazione in assenza di 
fatti nuovi tali da poter incidere sullo status libertatis 159 . Sul contrasto 
giurisprudenziale sono intervenute le S.U., ritenendo possibile la 
valutazione della «gravità indiziaria», anche dopo l’ avvenuto rinvio 
a giudizio 160 . Con ciò confermando le conclusioni a cui era giunta la 
Corte Costituzionale con la sentenza n.° 71 del 1996 e cioè che la 
valutazione condotta dal giudice ex art. 425 c.p.p. è diretta alla 
verifica della sostenibilità della accusa nel giudizio (nonostante le 
modifiche della legge 479/1999) e non ad accertare la colpevolezza o 
meno dell’imputato e che essendo un atto di impulso processuale non 
costituisce titolo legittimo per l’estensione dei suoi effetti nell’ambito 
cautelare 161 . Da ciò discende la necessità di un accertamento della 


C 14-11-00, Tavanxhiu, C. pen. 01, 3485, nota Di Bitonto. 

160 C s.u. 30-10-02, Vottari, R. it. d. proc. pen. 03, 1014, nota Daniele. 

161 C 18-02-03, Palazzolo, C. pen. 04, 1318. 
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gravità indiziaria anche dopo il decreto di rinvio a giudizio . 
Analogamente per il decreto di giudizio immediato e per il giudizio 
direttissimo che precludono una rivalutazione in assenza di fatti nuovi; 
poiché essendo fondati sull’ evidenza della prova o sulla confessione o 
sull’arresto in flagranza contengono, già in nuce, un giudizio positivo 
sui gravi indizi 163 . 

Tali conclusioni non sono però convincenti, poiché nei casi di 
giudizio immediato e direttissimo, la gravità indiziaria è ricollegata 
automaticamente alla legittimazione del rito speciale, senza che il 
giudice proceda a specifico accertamento 164 . Così la giurisprudenza, 
ritiene che la pronuncia di una sentenza conclusiva del giudizio di 
merito precluda la valutazione della gravità indiziaria, essendo 
quest’ultima assorbita in sentenza 165 . Tanto che si è desunta la gravità 
indiziaria dal dispositivo della sentenza o anche dal o dai titoli 
giuridici delle imputazioni che hanno poi condotto alla sentenza di 
condanna 166 . Si è ribadito che la valutazione degli elementi fondanti i 
gravi indizi, effettuata dal giudice del dibattimento sulla base dei 
severi canoni relativi alle prove, escludono un nuovo accertamento a 

162 (NEGRI), 301. 

163 C s.u. 25-10-1995, Liotta, C. pen. 96, 776. 

164 C 13-06-03, Meliani, Giust. pen. 04, III, 295. 

165 C 28-11-97, Giannone, ivi 99, 1537. 

166 C 3-10-96, Rivilli ed Altri, 207564. 
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meno che non si prospettino nuovi o diversi elementi . Questo 
orientamento è rafforzato dalle previsioni dei commi 1 bis e 2 ter 
dell’art. 275 c.p.p. che giustificano l’ordinanza cautelare, senza alcuna 
previa attività valutativa del giudice, emesse contestualmente alla 
sentenza di condanna. Stessa conclusione per quanto riguarda l’ipotesi 
di rinvio a giudizio a seguito di annullamento della Corte di 
Cassazione, ove il giudice sarebbe esonerato dall’esame del quadro 
indiziario, poiché il provvedimento cautelare non può essere in 
contrasto con il contenuto della sentenza, stante il rapporto 
strumentale esistente 168 . 

Nel 2° comma dell’art. 273, c.p.p. è posto uno «sbarramento» 
per l’adozione di un provvedimento cautelare per il caso in cui 
vengano meno elementi essenziali per la punibilità o la presenza di 
cause di non punibilità, anche se il procedimento debba proseguire 169 . 

Si è posta in dubbio l’utilità della disposizione, in quanto già 
deducibile nel combinato disposto dell’art. 273 e dell’art. 275 17 °. 

Altri 171 sostengono, invece, che l’aver posto tale regola 
espressamente, abbia rafforzato in protezione assoluta la libertà del 

167 C 20-11-00, Cacciola, C. pen. 02, 295. 

168 C 7-5-08, Pipitone, 240425. 

169 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), op. cit., 1077. 

170 (CORDERÒ, 1987), op.cit., 478. 
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soggetto, per cui non potrebbe essere compressa dal provvedimento 
cautelare anche se per la consistenza degli indizi sia alta la probabilità 
della commissione del reato. La regola contenuta nel comma 2, 
dell’art. 273 c.p.p., sembrerebbe riguardare tutte le misure cautelari ed 
in particolare sia riferibili a quattro categorie: la prima categoria, 
rappresentata dalle cause di giustificazione , risulta, nella novella, 
ampliata rispetto alla versione ante modifica, dato il riferimento 
alquanto generico ad esse 172 . Medesima considerazione per le cause di 
non punibilità, anch’esse richiamate in forma generica. Mentre per le 
altre due categorie: le cause di estinzione del reato e le cause di 
estinzione della pena, la norma configura una applicazione del 
principio di proporzionalità espresso nel comma 2, dell’art. 275 
c.p.p., che richiede vi sia proporzionalità tra la misura da irrogare e 
l’entità del fatto e la sanzione da irrogarsi. Si richiede inoltre, che vi 
siano riscontri concreti di utilità della misura; viceversa se il giudice, 
fondatamente, presuma che non vi sarà l’afflittività finale, non è 
consentita nessuna afflittività strumentale. Assume perciò rilievo 
l’esigenza di condizionare il potere cautelare ad un motivo di utilità 
riguardo il procedimento, soprattutto in relazione alle ultime due 

171 (ZAPPALA 1 , PATANE 1 , 2013), op. cit., 424. 

172 (CORDERÒ, 2006), op. cit, 312. 
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categorie; in quanto esse se sussistenti, indicano una responsabilità 
penale del soggetto e , dunque, ancor prima, gravi indizi di 
colpevolezza. Ma, come precisato 173 , la stessa declaratoria della causa 
di estinzione fa venir meno l’esigenza di « assicurare » il soggetto con 
la misura cautelare. Tale previsione normativa suscita quanto meno 
qualche perplessità, poiché comporta un’anticipazione del giudizio di 
merito che si pone in contrasto con il principio di non colpevolezza di 
cui all’ art. 27, comma 2, della Costituzione. È stato osservato che qui 
si tratta di disposizioni in bonam partem, ma è anche vero che il 
comma 2, dell’art. 273 c.p.p. «evoca convincimenti di responsabilità 
anticipati, quindi intempestivi», formulati in un momento quanto mai 
inappropriato e pericoloso per il soggetto. V’è da dire, poi, che la 
valutazione in merito alla sussistenza delle suddette cause del comma 
2, dell’art. 273 c.p.p., va oltre la fase delle indagini preliminari senza 
che il giudice disponga di elementi, al pari del giudice del 
dibattimento, circa il comportamento processuale dell’imputato, ad 

1 HA 

esempio in merito alla scelta di un rito premiale o al risarcimento 

1 HC 

del danno alla vittima del reato. Difficoltà aumentata perché è 


(CHIAVARIO, M.), 36. 

174 C 7-11-91, Lentini, A. n. proc. pen. 92, 447. 

175 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), op. cit., 1077. 
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ignoto al giudice l’oggetto della valutazione stessa, ad esempio in 

1 n fi 

relazione alle circostanze attenuanti. Perciò è stato osservato , che 
nel comma 2, dell’art.273 c.p.p. sia espressa una regola di giudizio 
relativamente al livello probatorio richiesto per attribuire rilevanza 
alle cause. In esso, viene richiesto che “ la causa risulti o sussista ”, 
confermando la necessità di attuare un quanto mai arduo accertamento 
oggettivo, e la verifica ulteriore dell’assenza di una causa di 
giustificazione; comportando ciò la immediata caducazione della 
misura cautelare. 

Tale regola di giudizio è riaffermata anche dalle S.U. della 

1 HH 

Cassazione , in riferimento al decreto di archiviazione. Così, anche 
per il caso di un soggetto prosciolto con sentenza di non luogo a 
procedere prima della revoca del giudice, anche se gli elementi che 
portano alla revoca sono già stati acquisiti dal P.M. 178 

Per quanto riguarda le condizioni di non punibilità e 
specificamente le cause di estinzione della pena, sono state 


(MARZADURI, 1994), 67. 

C s.u. 22-3-00, Finocchiaro, C. pen. 00, 2610. 

C s.u. 23-2-00, Romeo, C. pen. 01, 48, nota Pecori. 

69 


ritenute 179 operanti solo quando coprono interamente la pena 
astrattamente applicabile. 180 

In merito all’indulto, le SS.UU ritengono che non possa 
adottarsi la misura cautelare se sussistono le condizioni per 
l’applicazione di tale beneficio 181 . 

Attraverso il principio di proporzionalità, il legislatore ha dato 
attuazione sia agli auspici della dottrina 182 , ma anche alla 
raccomandazione del Consiglio d’Europa R n°. (80) Ila integrazione 
dell’art. 5 della C.E.D.U.. poiché le difficoltà attuali di valutazione di 
tale causa estintiva sono alquanto rilevanti, anche se in passato erano 
più forti prima cioè dell’ inserimento del comma 2 bis nell’ art. 275 
c.p.p., ad opera della legge 332 del 1995; perché il giudice deve 
accertare, non solo che con una sentenza di condanna sia 
concretamente Erogabile una pena che rientri nei limiti imposti per 
concedere tale beneficio, ma deve ulteriormente accertare che il 
soggetto sia meritevole dello stesso. 

Dunque, novellando sul punto, il legislatore ha voluto 
riaffermare il primato del principio di proporzionalità, inserendo uno 

179 C 11-11-93, Simeoli ed altri, R. pen. 95, 252. 

180 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), op. cit., 1078. 

181 C s.u. 28-10-10, Giordano ed altri, 248867. 

182 (GREVI, V., 1985), R. pen. 85, 156. 
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specifico comma, appunto il comma 2 bis neH’art. 275 e non nell’art. 
273, confermando con ciò, che il comma 2 dell’art. 273 è un 
corollario del principio di proporzionalità. Secondo certa dottrina 183 , 
il legislatore ha voluto evitare inutili sacrifici della libertà personale; 
altra dottrina afferma che il legislatore ha voluto evitare che la 
misura cautelare si trasformi in sanzione autonoma rispetto alla 
condanna. Ciò è confermato anche dalla Corte Costituzionale nella 
sentenza 96/278, nella quale ha ritenuto manifestamente infondata la 
questione di legittimità, sollevata in relazione agli artt. 3, 25 comma 1, 
27 comma 2 e art. 101 Cost, dell’ art. 275 comma 2 bis nella parte in 
cui vieta l’adozione della custodia cautelare quando il giudice ritenga 
che la pena irrogata in sentenza sia coperta integralmente dal beneficio 
della sospensione condizionale della pena, esplicitando che tale 
divieto è espressione del principio di proporzionalità. Un’ulteriore 
conferma deriva dalla recente modifica dello stesso comma 2 bis art. 
275, c.p.p. ad opera della legge n° 117 del 2014, che espressamente 
vieta al giudice di disporre la custodia cautelare in carcere se la pena 
irrogata non sarà superiore a tre anni. 185 Per tali casi, il legislatore 

183 (ZAPPALA 1 , PATANE', 2013), 85. 

184 ILLUMINATI. Presupposti delle misure cautelari. In GREVI, Misure cautelari, 89. 

185 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1104. 
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intende evitare l’ingresso in carcere di tali soggetti, poiché per essi 
sarebbe operativo il meccanismo di sospensione della esecuzione della 
pena di cui all’art. 656, comma 5, c.p.p.. Tale meccanismo, secondo 
l’art. 656, comma 9, lett. b, c.p.p. viene escluso per i soggetti in stato 
di custodia cautelare in carcere al momento del passaggio in giudicato 
della sentenza, che con molta probabilità si gioveranno di benefici 
penitenziari nell’ immediato. 

Quindi l’intervento normativo ha lo scopo di coordinare 
coerentemente la disposizione del comma 2 bis dell’art. 275 c.p.p., 
con l’art. 656 c.p.p., e per l’effetto deflazionare gli ingressi in carcere 
in ossequio alle richieste della Corte Europea dei diritti dell’uomo, che 
ha attribuito T eccessivo sovraffollamento delle carceri italiane 
all’altrettanto eccessivo ricorso alla misura custodiale, spingendo il 
legislatore italiano a modificare pesantemente l’art. 280, innalzando il 
limite edittale a cinque anni, e conseguentemente incidendo 
profondamente anche sugli artt. 274 e 275 c.p.p. 

Nonostante tale massiccio intervento novellistico, si evidenzia, 
comunque da più parti, la “distonia” tra il comma 2 bis dell’ art. 275 
c.p.p. e l’art. 656 c.p.p., dato che quest’ultimo si riferisce alla pena in 


186 


(CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1105. 
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concreto da espiare, che potrebbe essere alquanto diversa da quella 
irrogata in sentenza. L’intervento modificativo è stato oggetto di 
pesanti critiche da parte di “esponenti parlamentari poco liberali” 187 , 
ma anche da parte della dottrina . Tali critiche sono sfociate in 
altrettanti rimaneggiamenti in sede di conversione del decreto legge n° 
92/2014 in legge n° 117/2014. L’effetto di tali modifiche è stato 
quello di aver apportato delle vistose deroghe al divieto di misura 
custodiale in presenza di particolari condizioni, ad esempio in caso di 
trasgressioni delle prescrizioni imposte, o in casi in cui il legislatore 
ha reputato forieri di particolare allarme sociale, o di particolare 
pericolosità del soggetto. Ipotesi molto diverse tra loro e 
disomogenee, ma anche le stesse contenute nel comma 9 dell’art. 656 
c.p.p.. 

Si è ancora osservato che il comma 2 bis dell’art. 275 c.p.p. 
sembrerebbe precludere, secondo la giurisprudenza 189 l’applicazione 
di tale divieto alla sola misura carceraria o in luogo di cura e non 
anche alle altre misure, come gli arresti domiciliari ed in generale alle 
misure coercitive, come ritenuto dalla dottrina 190 . A seguito di tale 

187 CERESA, CASTALDO. (2014). D. perì. cont. 10 luglio 2014. 

188 VIGANO'. (2014). D. perì. cont. 7 luglio 2014 . 

189 C 28-10-96, Bartolini, C. pen. 97, 1087. 

190 SPANGHER. (1997). D. pen. proc. 91, 328. 
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ultimo intervento normativo, operato con il decreto legge n° 92/2014 e 
convertito in legge n° 117/2014, il problema è stato risolto, poiché 
limita l’ applicabilità del suddetto comma alla misura della custodia in 
carcere e a quella domiciliare, escludendone tutte le altre limitative 
della libertà personale. 
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2 . 4 Le esigenze cautelari. 

Per quanto riguarda il profilo del periculum libertatis, il 
legislatore delegato ha inserito nel c.p.p. l’art. 274, risolvendo 
l’annoso problema del «vuoto dei fini» 191 . Con tale norma vengono 
individuate le esigenze cautelari che concorrendo, anche 
singolarmente considerate, con il presupposto dei gravi indizi di 
colpevolezza, giustificano l’adozione delle misure cautelari personali, 
escludendo ogni meccanismo di applicazione automatica della misura 
cautelare personale. L’art. 274 c.p.p. risulta più puntuale di quanto 
previsto dalla legge delega, nel definire l’ambito dei poteri del giudice 
in tale materia, ma soprattutto nel delineare accuratamente, pur 
sempre nell’ottica della tradizionale tripartizione, i contorni delle 
esigenze cautelari. 

Il testo originario dell’art. 274 c.p.p., dal 1988 è stato fatto 
oggetto di modifiche ad opera prima della legge n° 332 del 8 agosto 
1995, poi del D.l. n° 78 del 1° luglio 2013, convertito in legge n° 94 
del 9 agosto 2013 ed ancora nel corso dell’anno 2015. L’art 274 c.p.p. 
rappresentata una norma fondamentale, in quanto individua 


(V.Grevi, 1989), 273. 
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dettagliatamente le finalità in funzione delle quali può essere limitata 
la libertà personale del soggetto ad esse sottoposto. 

Poiché se si applicasse una misura cautelare sulla base dei soli 
“gravi indizi di colpevolezza” di fatto si avrebbe una duplicazione di 
sanzioni penali sulla base di un giudizio provvisorio sulla 
colpevolezza del soggetto, non essendo possibile attuare una 
differenziazione funzionale tra quelle da disporre in corso del 
procedimento e quelle all’esito dello stesso, per di più in palese 
contrasto con il principio costituzionale di presunzione di non 
colpevolezza sancito dall’art. 27, 2° comma Costituzione 192 , nonché 
con i dettami espressi in ordine all’ art. 27, 2° comma Cost. dalla Corte 
Costituzionale 193 , che considera la norma «sbarramento insuperabile» 
194 per qualunque ipotesi di assimilazione tra coercizione processuale 
penale e coercizione propria del diritto sostanziale penale. 19 ' 

Ciò vale anche per le misure interdittive, poiché il legislatore 
ha optato per un regime unitario e tale scelta sottolinea la centralità di 
tale tematica nell’ambito delle misure cautelari personali. 196 


(CHIAVARIO, M.), 40. 

193 C. cost. 10/265. 

194 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), op. cit., 1079. 

195 MARZADURI, L p., 10, 499. 

196 (MARZADURI, 1994), 71. 
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Le esigenze cautelari, che il legislatore individua, sono 
contenute nel 1° comma, alle lettere a), b), e c) dell’art. 274 c.p.p., e 
queste rilevano solo ai fini della adozione delle misure cautelari 
personali e non anche di quelle reali, poiché con le misure cautelari 
reali non si possono prevenire i pericula indicati nell’art. 274 c.p.p. 

È proprio in tale articolo che il legislatore ha predeterminato le 
esigenze cautelari che congiuntamente ai “gravi indizi” giustificano la 
compressione della libertà del soggetto prevenuto. A tali esigenze si 
riferiscono anche altri articoli, come ad esempio gli artt. 275, 277, 299 
c.p.p. e ciò giustifica ancor più la scelta sistematica autonoma 
dell’art. 274 c.p.p. nelle disposizioni generali, distinguendosi 
notevolmente dalfart. 273 c.p.p., perché indica come fondamentale la 
valutazione dei pericula durante l’esercizio del potere cautelare, tanto 
che da più parti le esigenze cautelari sono state definite le vere 
condizioni di applicabilità delle misure cautelari. Tali condizioni di 
applicabilità sarebbero a numero chiuso: infatti sono solo tre, in casi 
per i quali possa essere disposta una misura restrittiva della libertà 
personale in ossequio alla “tridimensionalità funzionale” prevista nel 
punto n° 59 dell’art. 2 della legge delega. Dunque, non una qualunque 


DALIA, FERRAIOLI, 293. 
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esigenza, ma solo quelle indicate nell’art. 274 c.p.p.; non 
necessariamente tutte e tre, essendo sufficiente una tra esse: ciò è 
confermato dall’uso nella suddetta norma di disgiuntivi, quali 
“ovvero”, e “o” nell’elencare le esigenze cautelari. 198 

Essendo indicate in modo alternativo, anche il giudice 
cautelare una volta individuato un elemento a sostegno della misura 
non è tenuto a dimostrare l’ esistenza di altre situazioni per legittimare 
l’adozione della misura cautelare personale. A conferma di ciò 
numerose pronunce giurisprudenziali. 199 Il giudice cautelare, inoltre, 
potrebbe motivare l’adozione di una misura cautelare diversa da 
quella richiesta dal P.M. e ciò anche in sede di riesame della misura, 
in quanto sarebbe possibile per il tribunale confermare l’ordinanza 
cautelare anche sulla base di diversa/e esigenza, 200 non escludendosi la 
possibilità, oltretutto, che l’ordinanza cautelare possa essere motivata 
da una pluralità di esigenze cautelari intersecantesi tra loro 201 , con 
conseguenze, per esempio, sulla durata della misura disposta; poiché, 


GREVI V. Misure cautelari. In CONSO-GREVI-BARGIS, 400. 

199 C 21-4-93, Garofano, A. n. proc. peri. 94, 113; C 10-9-91, Mocerino ed altri, C. peri. 93, 727. 

200 C 29-3-07, Caboni, 237567. 

201 PALUMBO. In CARULLI-MASSA, Le misure cautelari, Voi. I, p. 113. 
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giurisprudenza conferma 202 , in caso di contemperamento di più 
esigenze cautelari non è necessario predeterminarne la durata. 

L’assolutezza della formulazione dell’art. 274 c.p.p. “le 
misure cautelari sono disposte” non equivale ad automatismo nella 
valutazione del giudice, ma a sottolineare che la sua discrezionalità è 
limitata dagli elementi raccolti e utili alla valutazione in merito 
all’adozione del provvedimento nei termini indicati dalla legge. 

Le esigenze cautelari sono definite^ come «attinenti a finalità 
processuali», e quindi interne allo svolgimento del processo quelle 
indicate nella lettera a e b, mentre di «prevenzione speciale» quella 
della lettera c.. La giurisprudenza ritiene debbano sussistere in ogni 
momento poiché costituiscono una condizione di applicabilità di una 
misura cautelare nei confronti di un soggetto, 204 ma anche nei 
confronti di un ente per la responsabilità amministrativa derivante da 
reato. 205 


C 12-4-07, Giustizieri, Guida d. 07, f. 25, 83; C 7-11-06, Catalano, 236094; C 28-9-99, Isola, R. 
peri. 00, 518; C 24-2-99, Pacini-Battaglia, C. pen. 00, 439. 

203 NAPPI. (1987), 757; ZAPPALA'- PATANE'. (2013), 325. 

204 C 3-2-10, Picchi ed altri, 246283. 

205 C 23-6-06, Duemila S.p.a., 235634. 
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2 . 4.1 II pericolo per l’acquisizione delle prove. 

L’art. 274 del c.p.p., nell’enunciare le esigenze cautelari, dà 
primaria importanza, nel 1° comma alla lettera a, alla finalità 
istruttoria di tale esigenza, procedendo con aggettivazioni e 
precisazioni onde circoscriverne il ricorso. Ivi si parla di “inderogabili 
e specifiche esigenze attinenti alle indagini”, escludendo con ciò 
l’adozione della misura cautelare in vista di una tutela più generica 
dell’attività di indagine. Così facendo si è voluto evitare che la 
misura diventi uno strumento di ricerca della prova 207 ; si è anche 
osservato 208 che se la norma richiede sia individuato l’oggetto della 
prova, perché l’aggettivo “specifiche” si riferisce alle esigenze e non 
alle indagini, non sia necessario indicare esattamente l’atto da 
compiere. Nella particolare ipotesi di indagini collegate o connesse, si 
ritiene, che le esigenze devono riferirsi al medesimo procedimento e al 
medesimo soggetto per il quale è richiesta la misura. Inoltre le 
situazioni di pericolo devono fondarsi su circostanze di fatto da 
indicarsi espressamente nella motivazione dell’ordinanza, a pena di 
nullità rilevabile anche d’ufficio, ribadendo un principio largamente 

206 (ILLUMINATI), 78. 

207 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1080. 

208 MARZADURI. Art. 275. In CHIAVARIO, Agg. Ili (p. 154). 
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affermato dalla giurisprudenza 209 . Forse si voleva riaffermare in 
maniera forte l’obbligo di motivazione del Giudice, anche se insorge 
qualche perplessità con riferimento alla sanzione della nullità; poiché 
ciò è già previsto nell’art. 292 c.p.p. rappresentando un doppione e 
inducendo a sottovalutare gli altri requisiti dell’ ordinanza cautelare. 
Tale sanzione è stata, dunque, qualificata come nullità “relativa 
rilevabile anche d’ufficio” e costituente, dunque un quartum 
genus 210 di nullità. È senza dubbio una nullità speciale, essendo 
comminata direttamente dal legislatore, ma si discosta dalle nullità 
relative perché ha caratteristiche differenti: 1) la rilevabilità d’ufficio, 
che non esclude l’iniziativa di parte, data la presenza della 
congiunzione “ anche ”, con ciò, forse, volendo rafforzare la formula, 
ma di fatto e nel concreto poco efficace, visto che il vizio della 
motivazione è rilevabile in sede di riesame di fronte al tribunale della 
libertà e di ricorso in cassazione con il risultato dell’ annullamento 
dell’ordinanza cautelare. Occorre precisare, però, che 2) in sede di 
riesame il giudice ha potere di cognizione piena e dunque può anche 
integrare una motivazione lacunosa anziché procedere con 


C 29-9-93, Cividin, C. perì. 95, 2226. 

210 ILLUMINATI. Art. 31.8 agosto 1995, n.332. In AA.VV., Modifiche al codice (p. 71). 
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l’annullamento, il che conferma la scarsa incisività di tale sanzione 
211 

definita" come “enfasi comminatoria” e di conseguenza come 
“fantasma verbale”. 

Altrettanto superfluamente, nella formulazione del “concreto 
ed attuale pericolo” per l’acquisizione e la genuinità della prova, non 
deve trattarsi di un pericolo astratto o generico, ma di un pericolo 
basato su circostanze precise individuate dalle autorità inquirenti; 
occorre obiettare che è molto difficile individuare un pericolo 
concreto che non sia anche attuale. A tal proposito la 
giurisprudenza , 212 talvolta, ha escluso che vi sia un pericolo se sia 
trascorso un ampio lasso di tempo dal momento in cui l’indagato ha 
saputo che vi sono indagini a suo carico, talaltra 213 che nonostante il 
trascorrere del tempo si ravvisi che il soggetto continui ad avere un 
atteggiamento proclive al delitto o collegamenti con l’ambiente in cui 
è maturato. A tal proposito è intervenuta la Corte di Cassazione a SS. 
UU. 214 , asserendo che il riferimento al fattore tempo deve indurre a 
valutare e motivare in maniera rigorosa la pericolosità del soggetto 
proporzionalmente al tempo trascorso sino alla decisione sulla misura. 

211 (ILLUMINATI), op. cit., 72; 

212 C 20-2-96, Majocchi, A. n. proc. peri. 96, 801. 

213 C 7-7-98, Calamassi, C. pen. 99, 2583. 

214 C s.u. 24-9-09, Lattanzi, C. pen. 10, 503. 
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Ugualmente dal momento dell’emissione del decreto di rinvio 
a giudizio o dalla sentenza di condanna non si può affermare che 
possa essersi affievolita la esigenza cautelare de qua, 215 ma dovrà 
attuarsi la costante verifica circa la sua sussistenza e rilevanza in 
ordine alla idoneità della misura disposta in ordine alle esigenze del 
caso concreto" . Ed ancora L’attualità della esigenza non deve essere 
confusa con l’attualità della condotta criminosa ed anzi il pericolo può 
essere dedotto dalla condotta di eventuali altri coindagati; l’attualità 
del pericolo non significa certezza, ma solo prognosi che il campo 
probatorio subisca un attentato o modificazioni che ne alterino la 
genuinità. Si tratta, appunto, in quanto prognosi, di un giudizio futuro 
ancorato però ad elementi preesistenti. In relazione al termine di 
durata, si ritiene che apporre un termine sia necessario solo per la 
misura adottata per la salvaguardia dell’esigenza probatoria. 217 Con 
riferimento al termine di durata della suddetta misura occorre porre 
attenzione al termine di scadenza di cui all’ art. 292, 2° comma, lett. d, 
c.p.p., relativo a tutte le misure cautelari “probatorie”; perché l’art. 
301 c.p.p. comminando, per esse, l’estinzione alla scadenza del 

215 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), op. cit., 1081. 

216 C s.u. 31-3-11, Khalil, C. pen. 11, 3713. 

217 C 21-12-10, Paglino ed altro, 249586. 
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termine, stabilisce, inoltre, che nelle situazioni di cui ai commi 2 bis e 


2 ter, la custodia cautelare non dovrà superare i 30 giorni prorogabili 
sino a 90 giorni, confermando che in tali ipotesi si presuppone un 
determinato obiettivo e per un tempo limitato. La determinazione del 
termine indica il carattere inderogabile e indilazionabile dell’attività 
probatoria: in particolare, non ogni attività, ma solo quella che ha per 
obiettivo l’acquisizione e la genuinità della prova; sola attività, questa, 
legittimante la limitazione della libertà del soggetto che con la sua 

condotta possa arrecare turbamento nel processo formativo della 

218 

prova . 

Le difficoltà aumentano in merito all’ipotesi del pericolo per 
l’acquisizione della prova, visto che nel nostro attuale sistema 
processuale penale, concorrono alla formazione della prova, 
paritariamente il P.M. e la parte privata. Da ciò deriva il fatto che si 
possa disporre la misura de qua, solo se si accerti che lo stato di 
libertà del soggetto ostacoli il corretto evolversi del processo 
formativo della prova e si dimostri che non è proprio possibile 
diversamente salvaguardare le fonti di prova neppure con una 
tempestiva assicurazione della stessa prova al procedimento, ed anche 

218 C 19-4-95, Papa, R. pen. 96, 790. 
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considerando del tutto ininfluente la scadenza del termine delle 


? 1 Q 

indagini preliminari. La giurisprudenza ha ritenuto talvolta, che il 
ricorso aH’incidente probatorio non faccia venir meno il pericolo di 
inquinamento, e di contro ha ritenuto non sussistente tale pericolo se 
la prova può essere raccolta nonostante il comportamento 
ostruzionistico del soggetto. 


C s.u. 25-10-94, De Lorenzo, C. pen. 95, 870. 


85 


2.4.2 Segue: Il diritto al silenzio. 

Le misure cautelari non possono tendere a far collaborare 
l’indagato alle indagini. Tale principio è preesistente alle modifiche 
apportate al codice essendo già contenuto a pagina 72 della relazione 
al progetto preliminare al c.p.p., che già escludeva il ricorso alla 
custodia cautelare in funzione di una eventuale confessione. 

Si specifica, invero, che le situazioni di concreto ed attuale 
pericolo non possono essere rinvenute nel rifiuto della persona a 
rendere dichiarazioni né tantomeno nella non ammissione degli 
addebiti contestati; tali condotte sono espressione del diritto di difesa, 
esplicantesi nella scelta di una linea difensiva concretantesi nel rifiuto 
di collaborare delfindagato. Con la legge n° 332 del 1995, ponendo 
fine a prassi degenerative fino ad allora poste in essere, si è codificato 
tale principio, inespresso, ma ben presente nel nostro sistema, 220 
ponendo lo specifico divieto di valutare come pericolo il rifiuto di cui 
sopra da parte del soggetto. 

La riformulazione della lettera a dell’art. 274 ha una funzione 
essenzialmente didascalica ed esprime una «regola di prova legale 


(GREVI V.), op. cit. da ult., 372. 
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negativa» 221 la cui violazione rappresenta un vizio della motivazione 
dell’ordinanza cautelare. Tuttavia suscita perplessità l’aver posto tale 
principio solo con riferimento specifico alle esigente cautelari 
probatorie e non anche per le altre esigenze, pericolo di fuga e 
commissione di altri reati; perché anche per queste ultime si può 
verificare che la condotta non collaborativa del soggetto possa 
produrre una prognosi sfavorevole al soggetto circa il pericolo di fuga 
o commissione di altri reati. Ciò è stato giustamente evidenziato 
anche dalla giurisprudenza 223 , che ritenendola valida per essere 
applicata al silenzio del soggetto, non risulta invece tutelare l’altro 
caso in cui il soggetto anziché stare in silenzio, con delle menzogne 
cerchi di depistare le indagini in corso. Ed, inoltre, realizzandosi la 
circostanza della confessione, quest’ultima fa venir meno solo la 
esigenza cautelare di natura probatoria e non le altre. 

Merita, infine, una particolare attenzione il tema della 
collaborazione processuale e la conseguente concessione della 
speciale attenuante ex art. 8 d.1.13 maggio 1991, n° 152, convertito in 
legge n° 203 del 12 luglio 1991, che non fa venir meno in modo 

221 (ILLUMINATI), 81. 

222 (ILLUMINATI), 82. 

223 C 27-3-96, Papagna, R. peri. 96, 1386. 
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automatico le esigenze cautelari, in particolare la presunzione di 
pericolosità, ma il giudice cautelare deve accertare sempre il 
permanere della esigenza cautelare 224 . Di contro, si è sostenuto che il 
riconoscimento dell’attenuante “elide” gli effetti processuali ed in 
primo luogo le stesse esigenze cautelari 225 . 

Mentre per ciò che concerne l’ammissione al programma di 
protezione, previsto dal d.1.15 gennaio 1991, n° 8 e convertito il legge 
n° 82 del 15 marzo 1991, ulteriormente modificata dalla legge n° 45 
del 13 febbraio 2000, si ritiene che tale ammissione al programma di 
protezione costituisca circostanza sopravvenuta e quindi rientrante 
nell’ obbligo di valutazione per il giudice per la verifica circa la 
concreta sussistenza della esigenza cautelare, dato che non può di per 
sé, sic et simpliciter, vanificarla 226 . 


224 C 9-5-94, Carbonaro ed altri, R. pen. 95, 830. 

225 C 14-1-00, p.m. in c. ignoto, C. pen. 01, 940, nota Marinelli. 

226 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1082. 
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2. 4. 3 II pericolo di fuga. 

Nell’art. 274 c.p.p., alla lettera b, il legislatore enuncia un’altra 
esigenza cautelare: il pericolo di fuga, comprensivo di tutte quelle 
situazioni che vanificherebbero l’esecuzione di una sentenza di 
condanna. 227 Secondo alcuni, 228 la previsione 229 mira ad assicurare la 
presenza del condannato ai fini dell’esecuzione della sentenza e non 
persegue scopi processuali, altrimenti si cadrebbe nell’ipotesi della 
lettera a, e del relativo divieto rispetto alla prospettiva 
dell’acquisizione delle dichiarazioni dell’ indagato. Ciò è confermato 
dal riferimento, qui, alla gravità del reato e all’entità della pena si 
ritiene applicabile, che deve essere superiore a due anni. 

Recentemente, numerose disposizioni riguardanti le misure 
cautelari sono state oggetto di rilevanti modifiche, ad opera della 
legge n.° 47 del 16 aprile 2015; in particolare, per quel che qui 
interessa, l’art.l della legge 47/2015 ha modificato la lettera b, 
procedendo ad equiparare le aggettivazioni del pericolo di fuga, al 
pericolo di cui alla lettera a. Infatti, dopo la parola «concreto», 
aggiunge, «e attuale», ed infine, aggiunge il seguente periodo «Le 

227 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1082. 

228 CHIAVARIO. Art. 274 Commento (Voi. Ili), 40. 

229 (ZAPPALA 1 , PATANE', 2013), 425. 
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situazioni di concreto e attuale pericolo non possono essere desunte 
esclusivamente dalla gravità del titolo di reato per cui si procede». 

Nella precedente formulazione, “quando l’imputato si è dato 
alla fuga o sussiste concreto pericolo che egli si dia alla fuga, 
sempre che il giudice ritenga che possa essere irrogata una pena 
superiore a due anni di reclusione”, il legislatore ha tradotto, 
inserendolo nel codice di rito con la legge n.° 332/1995, il riferimento 
contenuto nella legge delega ai reati «di particolare gravità» 
costituendo così un ostacolo al richiamo di tale esigenza cautelare. 230 

La ratio di tale periculum era data dal fatto che il legislatore 
voleva assicurarsi la presenza del ristretto, sia in funzione della sua 
partecipazione al procedimento, ma anche, di garantire, l’eventuale 
esecuzione della pena irrogata. Veniva richiesto il carattere della 
concretezza del pericolo; oggi però, alla luce delle modifiche operate 
dall’approvazione definitiva del disegno di legge del 9 aprile 2015, e 
promulgazione della legge n.° 47/2015, si è qualificato ulteriormente 
il periculum de qua; richiedendo per esso, oltre che la qualificazione 
in termini di concretezza, anche quello di attualità del periculum. 


(V.GREVI, 1989)pag.274. 
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creando, come la definisce la Corte di Cassazione, la “ simmetria ” 231 
dei pericula. 

La Corte di Cassazione, nell’analisi della novella, condotta 
nella relazione citata in nota, ritiene l’intervento legislativo 
inequivocabilmente improntato ad un ripensamento in senso restrittivo 
del ricorso alla misura cautelare in carcere; allo scopo di risolvere 
concretamente il problema del sovraffollamento delle carceri, in 
ossequio alle sentenze della Corte EDU 232 e della Corte 
Costituzionale. 

Il riferimento al carattere dell’attualità era stato inserito nella 
lettera a, già venti anni fa, dalla succitata legge 332/1995. La novella 
del 2015, dunque rende omogenee, ad avviso della Corte di 
Cassazione, le connotazioni delle varie esigenze, in funzione 
restrittiva rispetto all’elaborazione giurisprudenziale della stessa Corte 
di Cassazione. 

In relazione al “divieto di desumere la sussistenza del pericolo 
di fuga” «esclusivamente dalla gravità del titolo del reato per il quale 
si procede» la Cassazione, nella sua relazione, evidenzia che nella 

231 C. Ufficio del Massimario, Settore Penale, Rei. N. 111/03/2015 del 6 maggio 2015, 4. 

232 C. EDU, 29-01-13, Torreggiani c. Italia. 

233 C. Cost. 9-10-13, n. 279. 


91 


stesura originaria era stata prevista l’introduzione, simmetrica, di un 
comma 1 bis all’art. 274, c.p.p. poi comunque inserita nella formula 
adottata; ed anche che, già nella relazione di accompagnamento al 
disegno di legge modificativo, emerge l’intento del legislatore di 
escludere, con l’uso di tali locuzioni, la praticabilità di interpretazioni 
dirette a ravvisare il pericolo di fuga in relazione alla sola «severità 
della sanzione » irrogata, 234 a conferma del precedente orientamento 
della stessa corte a SS.UU. 235 

Ad avviso della Corte, inoltre, sembra si possa affermare che il 
testo definitivo risultante dalle modifiche apportate dal Senato intenda 
riferirsi alla «fattispecie incriminatrice astratta» contestata nel 
procedimento penale. 

Seguendo tale prospettiva, la Corte evidenzia come sia 
piuttosto problematico individuare l’ambito applicativo di tali 
modifiche così intese essendo oggi difficile ritenere applicabile tale 
disciplina solamente sulla base della sanzione penale prevista per la 
fattispecie di reato contestato; non tanto per l’intervenuta modifica e 
specificazione sia del pericolo di fuga che del pericolo della 

234 C. Ufficio del Massimario, Settore Penale, Rei. N. 111/03/2015 del 6 maggio 2015, 6. 

235 C. s.u. 11-07-01, n. 34537, Litteri, Rv. 219600. 

236 C. Ufficio del Massimario, Settore Penale, Rei. N. 111/03/2015 del 6 maggio 2015, 7 
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reiterazione di reati, ma soprattutto per la necessità di legittimare la 
valutazione prognostica del giudice cautelare con elementi concreti, di 
cui, ancor prima della suddetta modifica, si riteneva 237 che il 
legislatore avesse limitato l’ambito di operatività riferendosi alla 
possibilità di applicazione di tale misura al caso in cui la pena da 
irrogarsi in concreto fosse superiore a due anni di reclusione, nonché 
ad una situazione di fuga già attuata o un suo concreto pericolo. Nel 
caso di fuga già attuata, chiaramente, la misura cautelare ha una 
efficacia ex post (ovviamente in caso di cattura) ed il giudice si 
limiterà a valutare la condotta pregressa ed anche la capacità del 
soggetto di sottrarsi alla p.g.; mentre in caso di pericolo, opererebbe 
quale mezzo per prevenire la fuga, e ne sarebbe alquanto problematico 
l’accertamento, che per la presenza del connotato della concretezza, 
non può essere riferito a mere congetture o presunzioni, ma desunto da 
elementi oggettivi e reali 2 ' 8 ; come affermato dalla giurisprudenza 239 , il 
pericolo deve essere «reale, effettivo, e non immaginario», e relativo 
ad attività del soggetto che rendano ragionevolmente probabile 
l’evento fuga. Dunque, il giudice cautelare deve valutare la situazione 

237 (GREVI V.), 365. 

238 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1082. 

C 27-3-91, Matina, A. n. proc. peri. 91, 413. 
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processuale e comportamentale del soggetto, non rilevando, ad 
esempio eventuale trasferimento di denaro o acquisto di biglietto 
aereo, se tali attività fanno parte della normale attività del soggetto o 
sono collegate alla sua nazionalità. In tale prospettiva è stato attribuito 
un particolare rilievo sintomatico allo stato di latitanza del soggetto 
già in atto al momento dell’adozione del provvedimento, ritenendo 
tale stato altamente «rivelatore di una tendenza ostruzionistica alla 
esecuzione di provvedimenti restrittivi della libertà e quindi in 
posizione di illegittima disubbidienza verso la legge». Al pari, è stata 
ritenuta altrettanto sintomatica la latitanza attuata dopo l’ emissione del 
provvedimento cautelare 240 . 

Tra gli elementi utilizzabili per valutare il pericolo di fuga v’è 
anche la sentenza di condanna ad una grave pena detentiva, che 
secondo la giurisprudenza 241 sarebbe di per sé sufficiente a fondare 
l’esigenza cautelare nel caso in cui il soggetto sia inserito in 
organizzazioni criminali particolarmente pericolose; contrariamente a 
quanto affermato dalle SS.UU. della cassazione . 242 


240 C 3-12-93, Acampora, A. n. proc. pen. 94, 226. 

241 C 27-3-98, Ciresi, A. n. proc. pen. 96, 640. 

242 C. s.u. 11-07-01, n. 34537, Litteri, Rv. 219600. 
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Il giudice cautelare deve valutare, altresì, che nei confronti del 
soggetto vi sia la possibilità, in concreto, che venga irrogata una pena 
superiore a due anni; perché, anche se il legislatore non ha riferito 
espressamente la norma al beneficio della sospensione condizionale 
della pena, tuttavia appare evidente, che la norma vuole evitare la 
sottrazione del soggetto alla esecuzione della pena concretamente 
eseguibile; quindi ne rimarrebbero automaticamente escluse le pene 

'jA'l 

rientranti nei limiti di concessione del predetto beneficio. ~ 

Inoltre 244 , ai fini del ripristino della custodia in carcere, ove 
l’imputato sia stato scarcerato per decorrenza dei termini, qualora sia 
stata emessa sentenza di condanna non ci si può riferire soltanto 
all’entità della pena, ma dovranno essere valutate elementi e 
circostanze che valutati complessivamente possano far ritenere 
sussistente il periculum de qua; così per l’ipotesi in cui l’imputato sia 
prosciolto in primo grado e condannato in appello non ci si potrà 
riferire alla sola entità della pena irrogata, ma anche alla natura e 
gravità del reato, in particolare per i reati riconducibili ad 
associazione maliosa. E proprio per tale ultima ipotesi si è configurato 


FERRAIOLI. Misure cautelari. In E. giur., XX , 9. 
(CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1083. 
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il periculum in relazione al solo elemento della condanna, in relazione 
alla capacità dell’organizzazione mafiosa di aiutare i propri adepti a 
darsi alla latitanza. 

Per quanto concerne l'accertamento della esigenza cautelare de 
qua, nei confronti di un soggetto in stato di detenzione, la 
giurisprudenza ha tenuto un atteggiamento oscillante tra il ritenere la 
detenzione in atto sufficiente a rendere inattuale l’esigenza 
cautelare 245 , e ritenere tale status detentivo ininfluente, dovendosi 
verificare il titolo dello stesso, cioè se a titolo di custodia cautelare o 
esecuzione pena, poiché in tale secondo caso dovrà valutarsi 
l’eventualità di concessione di benefici penitenziari che rendano 
nuovamente concreta e attuale l’esigenza cautelare. 


C 13-6-91, Stefanini, C. peri. 92, 2148. 
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2 . 4 . 4 II pericolo di commissione di altri reati. 

Alla lettera c di cui al comma 1 dell’art. 274 del c.p.p., il 
legislatore ha enunciato il terzo periculum libertatis: la reiterazione 
dei reati. 

Tale esigenza cautelare persegue 246 finalità diverse dalle 
esigenze “interne” enunciate alla lettera a ed alla lettera b dello stesso 
comma, e trattasi di quelle esigenze sinteticamente definite «esigenze 
di tutela della collettività» 247 . La loro valutazione dovrebbe essere 
demandata all’autorità giudiziaria e non al giudice cautelare, poiché si 
tratterebbe di tutelare la sicurezza della collettività; e «T intervento 
cautelare diventa misura di sicurezza» 248 . 

Nella legge delega, all’ art. 2 del punto n. 59 era già espressa 
ed apprezzata la sintesi di valori in essa contenuti 249 , ma criticabile per 
la genericità e vastità espressiva in netto contrasto con i limiti 
costituzionali rappresentati dai principi di determinatezza e di non 
colpevolezza di cui agli artt. 13, comma 2 e 27, comma 2 Cost. 250 


(CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1084. 

RIVIEZZO. C., Custodia cautelare e diritto di difesa, 1995, 48. 
(CORDERÒ, 2006), op. cit., 480. 

(CHIAVARIO), op. cit., 55. 

(GREVI V.), op. cit., 401. 
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Di qui la molteplicità di espressioni usata dal legislatore per 
indicare criteri vincolanti, o supposti tali, per il giudizio prognostico. 
In pratica vi è per il giudice uno spazio molto ampio, visto che in 
primo luogo dovrà individuare le fattispecie rientranti nelle categorie 
di delitti di cui alla stessa lettera c e successivamente, valutate le 
modalità del fatto o la personalità dell’ imputato, ritenere probabile la 
reiterazione o la realizzazione della fattispecie criminosa ai fini 
dell’adozione del provvedimento cautelare. 

Nel giudizio prognostico circa la valutazione dei 
comportamenti futuri del soggetto riferirsi al solo «concreto 
pericolo», non risulta ancora sufficiente a delineare un criterio 
vincolante per delimitare l’ambito del giudizio prognostico medesimo. 

Il legislatore con la legge n.47 del 16 aprile del 2015, 
nell’intento di delimitare lo spazio valutativo del giudizio prognostico, 
ha inserito l’aggettivo “attuale” al periculum de qua', così realizzando 
anche per esso, al pari della lettera a, e della lettera b la simmetria tra 
le esigenze cautelari, nonché, realizzando la eliminazione dello 
sfasamento con l’articolo 280 del codice di rito, precedentemente 
modificato con legge n. 94 del 9 agosto 2013, che ha innalzato da 4 a 
5 anni il limite minimo del massimo edittale per la misura custodiale 
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in carcere anche per la lettera c dell’art. 274 c.p.p., e soppratutto ha 
allineato quest’ultimo alle disposizioni di cui all’art. 280 c.p.p. in 
merito al delitto di finanziamento illecito ai partiti, ha eliminato il 
difetto di coordinamento tra i due articoli con l’inserimento 
nell’art.274 c.p.p. il riferimento, expressis verbis, «nonché per il 
delitto di finanziamento illecito dei partiti di cui all’art.7 della 
legge 2 maggio 1974, n. 195, e successive modificazioni». 

Con tali modifiche il legislatore, ispirato dall’intento di 
condizionare l’applicazione delle misure cautelari a una più rigorosa 
valutazione prognostica, ha realizzato oltre che la simmetria delle 
varie esigenze cautelari, anche il perduto coordinamento con l’art. 
280, secondo comma c.p.p.. infine ma non in ordine di importanza ha 
aggiunto l’attualità del pericolo al parametro della concretezza, per 
“rafforzare l’esigenza di una valutazione più stringente dell’ effettiva 
pericolosità del prevenuto”, come anticipato nella relazione di 
accompagnamento alla proposta di legge. 251 


C. Ufficio del Massimario, Settore Penale, Rei. N. 111/03/2015 del 6 maggio 2015, 6. 
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2.4. 5 (segue) Le categorie dei reati e il requisito della gravità. 

Il legislatore punta la sua attenzione sulla natura dell’interesse 
offeso nonché sull’ apprezzamento della gravità della fattispecie 
criminosa prevedendo la pena edittale che dovrà essere valutata dal 
Giudice. Con la riforma della lettera c, il legislatore ha affermato che, 
a fondamento di una rigorosa prognosi di pericolosità, è necessario 
valutare la personalità dell’ indagato utilizzando i criteri di 
concretezza, attualità e specificità. 

Intanto è opportuno procedere alla scomposizione degli 
elementi di cui è composta tale esigenza di prevenzione; una prima 
categoria riguarda le fattispecie criminose suscettibili di possibile 
reiterazione. 

Il Legislatore si riferisce in primo luogo ai gravi delitti 
perpetrati con l’uso di armi o altri mezzi di violenza personale o diretti 
contro l’ordine costituzionale o delitti di criminalità organizzata e ai 
delitti della stessa specie di quello per cui si procede. 

L’aggettivazione gravi delitti è riferibile a tutti i reati contenuti 
nell’elencazione e ai delitti della stessa specie per cui si procede. Si è 
ribadito che sono ritenuti tali se per essi è prevista una pena non 
inferiore nel massimo a quattro anni di reclusione e per essi è richiesta 
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«un’integrazione del giudizio prognostico con l’indicazione 
nell’ordinanza cautelare del tipo di delitti sempreché offensivi della 
stessa categoria di valori dei quali viene prevista la reiterazione» 
mentre 253 per gli altri delitti del catalogo, la gravità, che in passato 
era ancorata alle indicazioni dell’art. 280 c.p.p., è oggi, ad opera della 
legge 47 del 16 aprile 2015, indicata nella stessa lettera c dell’art. 274 
c.p.p. ed applicata a tutte le categorie. 

Per i delitti della stessa specie per cui si procede, occorre 
intendersi sul significato da attribuire a tale inciso, poiché qui il 
legislatore si è riferito al medesimo bene giuridico tutelato, e quindi 
l’offesa o il concreto ed attuale pericolo dell’offesa deve riguardare gli 
stessi interessi collettivi già attinti. Ciò però non significa stesso 
titolo di reato, ma tutti quei delitti accorpabili e caratterizzati dalla 
presenza di un unico bene protetto. Come tutte le previsioni 
legislative, che ispirandosi al principio contenuto nell’ art. 97 della 
Costituzione e predisposte a tutela del buon andamento e 
dell’imparzialità della P.A. sono da ritenersi della stessa specie. E 
d’altro canto non ci si può riferire al preesistente concetto di “stessa 
indole”, in quanto è stato intenzionalmente sostituito con quello 

252 C 3-6-09, Pallucchini, 244829. 

253 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1086. 
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corrente: “della stessa specie ” al fine di richiedere una maggiore 

affinità tra le fattispecie a confronto nel giudizio prognostico. Ciò 
anche per il confronto sull’omogeneità del precedente penale del 
soggetto e la fattispecie attuale oggetto di giudizio prognostico. Per 
alcuni non è necessaria una identità assoluta di reati, ma è sufficiente 
che vi siano fondamentali caratteri di omogeneità per accomunarli ed 
essere utili nella prognosi. Così, nel caso concreto, l’appartenenza ad 
una associazione maliosa del soggetto previsionato non è considerata, 
da sola, indice di possibile reiterazione del reato della stessa specie; 
ciò per il carattere polimorfo della stessa organizzazione maliosa. Per 
cui sono, in tal caso, richiesti ulteriori e fondamentali elementi da cui 
inferire tale giudizio . 254 

Il pericolo di reiterazione deve essere concreto ed attuale, e 
quindi il giudizio prognostico dovrà essere condotto su elementi 
specifici soggettivi, ma anche oggettivi. In particolare, nel caso di 
fattispecie delittuosa plurisoggettiva, il giudice che effettua il giudizio 
prognostico dovrà giustificare i criteri logici impiegati nella 
valutazione, col divieto di effettuare determinazioni complessive e 
generali; non potrà, dunque, riferirsi alla “mera” gravità del reato 

254 (SPANGHER, 2010), 2895. 
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anche se rilevante e alla struttura dei reati contestati. A tal proposito si 
sono formulate tre autorevoli posizioni. Nella prima si afferma che il 
giudice debba effettuare una valutazione globale della gravità del 
reato e della personalità delfindagato, utilizzando entrambi i criteri 
(soggettivo, oggettivo) legali, senza poterne prescindere e senza 
basarsi, nella valutazione della personalità delfindagato, sulla sola 
gravità del reato esaminato. Nella seconda ed opposta tesi, si afferma 
che il giudice per disporre la misura cautelare de qua, possa, invece, 
desumere la pericolosità del soggetto proprio dalle modalità e 
circostanze del fatto addebitato, considerate quali elementi obbiettivi a 
desumerne una personalità incline al delitto. 255 La terza posizione 
dottrinale viene definita intermedia tra le prime due ed afferma che 
nell’analisi il giudice dovrà procedere congiuntamente e non 
alternativamente alla valutazione dei due criteri; non si esclude però 
che la personalità pericolosa possa essere desunta dallo stesso 
comportamento delittuoso oggetto di esame, poiché considerata 
immediata espressione di pericolosità del soggetto. 

Alla luce della intervenuta modifica legislativa operata con la 
legge n° 47 del 16 aprile 2015, occorre considerare l’ulteriore 

255 (SPANGHER, 2010)pag. 2898 
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integrazione, come proposizione conclusiva: “le situazioni di concreto 
e attuale pericolo non possono essere desunte dalla gravità del titolo di 
reato per il quale si procede”. Occorre, altresì, tener conto 
dell’ulteriore precisazione, alla lettera c deH’art. 274 c.p.p., che tale 
preclusione valutativa opera “anche in relazione alla personalità 
dell’ imputato”. 256 

La Corte fa osservare come nella stesura originaria fosse 
previsto rinserimento di un comma 1- bis all’art. 274 c.p.p., ed anche 
dalla relazione di accompagnamento alla proposta di legge emerge la 
volontà del legislatore di evitare che il pericolo di reiterazione “ anche 
alla luce della personalità del prevenuto ”, potesse “esser desunto 
unicamente dalla vicenda criminosa in oggetto ”, volendo con ciò 
superare l’indirizzo interpretativo maggioritario nella giurisprudenza 
della Corte di Cassazione, che riteneva configurabile il periculum de 
qua sulla base degli elementi che “ possono essere tratti anche dalle 
specifiche modalità e circostanze del fatto, considerate nella loro 
obiettività, giacché la valutazione negativa della personalità 
dell 'indagato può desumersi dai criteri oggettivi e dettagliati stabiliti 
dall’ art. 133 c.p. tra i quali sono comprese le modalità e la gravità del 

256 C. Ufficio del Massimario, Settore Penale, Rei. N. 111/03/2015 del 6 maggio 2015, 6. 
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fatto reato La corte conclude che le disposizioni entrate in vigore ad 
aprile 2015 intendano riferirsi “alla fattispecie incriminatrice 
astratta ” contestata nel procedimento. Si evidenzia, immediatamente, 
come con tale prospettiva sia alquanto difficoltoso individuare un 
chiaro ambito applicativo delle nuove disposizioni, poiché risulta 
impraticabile l’adozione del provvedimento cautelare sulla base della 
risposta sanzionatoria alla fattispecie criminosa contestata, non solo 
per le suddette intervenute modifiche, ma soprattutto per la necessità 
di ancorare la valutazione prognostica ad elementi concreti, necessità 
imprescindibile e confermata dalla cospicua elaborazione 
giurisprudenziale e dal richiamo contenuto negli incisi “ specifiche 
modalità e circostanze del fatto , \ personalità dell’imputato o 
dell’ indagato “ desunta da comportamenti o atti concreti o dai suoi 
precedenti penali ”, che hanno, ad avviso della corte, la funziione di 
evitare che il giudizio prognostico possa essere condotto sul solo titolo 
di reato contestato. Ciò è stato evidenziato precedentemente anche 
dalla dottrina 257 , secondo cui “il parametro della concretezza consente 
di escludere qualsiasi automatismo nell’adozione delle misure, e la 


V. GREVI. (2014), Misure cautelari, in G. Conso, V. Grevi, M. Bargis, Compendio di procedura 
penale, 7° ed., Padova, 413. 
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conseguente loro “ obbligatorietà in base alla natura o alla gravità 

258 

dell’ imputazione cui si riferiscano i gravi indizi di colpevolezza ”. 

Nella particolare ipotesi di concorso di persone nel reato, la 
condotta criminosa esaminata dovrà essere valutata in relazione 
all’intera vicenda alla quale il soggetto ha dato il suo contributo e non 
solo alla sua singola azione. 

In particolare, in caso di criminalità organizzata, di 
applicazione di misure ante delictum, di condizione di pericolosità 
determinata da infermità di mente e di violazione di norme che 
tutelano il corretto svolgimento dell’attività finanziaria è 
categoricamente escluso qualsiasi automatismo. Anche la valutazione 
sulla recidiva e i precedenti penali dovrà essere volta ad accertare che 
molto probabilmente se non in concreto possa essere reiterato il 
delitto, senza considerare il tempo intercorso tra le fattispecie 
delittuose. Così, nel caso di reati contro la P.A., è irrilevante che il 
soggetto agente abbia reciso il legame o modificato la sua posizione 
all’interno dell’amministrazione pubblica, in quanto in ogni caso il 
Giudice ha l’obbligo di motivare adeguatamente in merito alla non 
rilevanza del cambiamento nella situazione soggettiva. Gli elementi 

258 C. Ufficio del Massimario, Settore Penale, Rei. N. 111/03/2015 del 6 maggio 2015, 7. 
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sintomatici oggettivi, dunque, possono costituire il fondamento del 


giudizio prognostico sul pericolo di reiterazione, solo se interpretati 
secondo una visione che contempli l’ambiente in cui il soggetto opera, 
tanto più che l’art.275 c.p.p. introduce una presunzione di pericolosità 
nel caso di fattispecie associativa, annullata solamente dall’ accertata 
cessazione o dal mancato accertamento dell’esistenza di tale vincolo 

259 

associativo. 

Vi sono altri aspetti normativi, oltre quello soggettivo ed 
oggettivo, non meno importanti, che il Giudice è tenuto a prendere in 
debita considerazione in merito al giudizio prognostico posto alla base 
per l’adozione della misura cautelare, anche se ricollegati alla lett.a e 
alla lett.b dell’art.274; nello specifico l’esercizio della facoltà di non 
rispondere , e di lecita non collaborazione con l’autorità giudiziaria, 
non devono indurre il Giudice nella convinzione di pericolosità del 
soggetto che si avvale legalmente di tali facoltà. In secondo luogo, è 
importante evidenziare l’introduzione del comma 2 bis nell’art.275, 
relativo all’esclusione di qualsiasi misura cautelare, anche in presenza 
di giudizio positivo sulla sua adozione in base alla lett.b, qualora sia 
possibile applicare il beneficio della sospensione condizionale della 

259 (SPANGHER, 2010)pag. 2902, 2903. 
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pena; mentre in relazione all’esigenza de qua , lett.c, il giudice deve 
adeguatamente motivare la prognosi di pericolosità basata sul concreto 
ed attuale pericolo di reiterazione - . 

Si evidenzia, inoltre, la presenza del corpo normativo 
rappresentato dalle misure interdittive, del quale non va sottovalutata 
l’idoneità a tutelare, in determinati casi, l’esigenza cautelare 
rappresentata dal pericolo della reiterazione. Il quadro normativo 
prevede un organico sistema riguardante dette misure, definendone la 
graduale incidenza sullo status libertatis in ragione della pericolosità 
del soggetto. 

Nel caso particolare del reato di evasione, la disciplina 
codicistica relativa alle misure cautelari subisce una deroga a quanto 
già innovato dall’ art. 3 della L. n. 203 del 1991, e poi 
successivamente per l’effetto della legge n. 4 del 19 gennaio 2001, 
che ha previsto la disposizione della custodia cautelare in carcere solo 
per il caso di una reale evasione, al di là della semplice uscita nelle 
immediate vicinanze per temporanee ed urgenti necessità. Alla luce 
della portata innovatrice della legge n. 47 del 2015, anche al di là dei 


(SPANGHER, 2010)pag.2904. 
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limiti edittali dell’art.274, comma 1 lett.cT , occorre avere sempre 
presente il principale scopo deflativo sulla popolazione carceraria, 
implementato con la novella. 

Tale tendenza deflativa è osservata e posta in evidenza anche 
nell’intervento del Procuratore Generale della Corte di cassazione 
Pasquale Ciccolo, nell’assemblea generale della Corte sulla 
amministrazione della giustizia nell’anno 2015, tenutasi a Roma il 28 
gennaio 2016; in tale intervento lo stesso afferma che la delicata 
materia delle misure cautelari è stata ampiamente rimaneggiata con la 
finalità politica di ridurre la presenza in carcere di chi sia ancora in 
attesa di un processo o, comunque, di una sentenza di condanna 
definitiva, e sotto questo aspetto la novella si pone in linea con il 
principio costituzionale della presunzione di non colpevolezza. Ed 
infine, evidenziando che a causa di provvedimenti cautelari risulta 
ristretto in carcere, circa il 29% della intera popolazione carceraria e 
per confermare l’importanza fondamentale della legge n° 47 del 2015 
dà conto delle prime applicazioni delle nuove norme da parte della 
giurisprudenza di legittimità tra le quali spicca Cass., sez. Ili, 27-10- 

261 (SPANGHER, 2010)pag.2905. 
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2015, n° 45699, rie. Nannavecchia; con tale decisione è stata annullata 


l’ordinanza del Tribunale del riesame per omessa motivazione in 
ordine alla possibilità di applicazione del braccialetto elettronico come 
strumento di controllo in alternativa alla custodia in carcere. 


no 


2.5 I Criteri di scelta della misura cautelare personale. 

2.5.1 Profdi generali nella scelta della misura. 

In riferimento all’attuazione dei principi generali analizzati, 
nella prima parte, in tema di applicazione delle misure cautelari 
personali, riveste primaria importanza l’individuazione di criteri utili 
a determinare la scelta tra il catalogo delle tante annoverate nel c.p.p. 
in ordine di crescente afflittività. 

La pluralità delle soluzioni cautelari prospettate evidenzia la 
volontà del legislatore di rispondere il più adeguatamente possibile, 
sia qualitativamente che quantitativamente a tutelare dai pericula 
libertatis, traducendo coerentemente i principi costituzionali in 
materia, nonché le direttive contenute nella legge delega, anche se non 
mancano delle sfasature. 

Le successive novelle legislative hanno ulteriormente, anche 
se parzialmente, modificato il quadro normativo, rendendo il 
procedimento applicativo, ed in primo luogo, la scelta della misura da 
applicare, dipendente da un percorso valutativo alquanto complesso ed 
articolato; poiché si tratta di effettuare obbligatoriamente un giudizio 


ili 


prognostico e compiere valutazioni astratte prima di adottare il 
provvedimento cautelare. “ 

La disciplina codicistica relativa a tale procedimento è 
contenuta nell’art. 275 c.p.p., e il suo assetto attuale è stato raggiunto 
con l’intervento di varie novelle che hanno profondamente mutato la 
formulazione originaria a seguito dei vari contributi contenutistici che 
via via si sono voluti inserire a seconda delle emergenze che 
minavano la sicurezza sociale e del quadro delle istanze politiche in 
risposta ad esse, sì da realizzare un quadro asimmetrico e poco 

9 zro 

sistematico. 

L’art. 275 c.p.p. rappresenta norma di grandissimo rilievo , 264 
poiché indica al giudice, dopo che abbia riscontrato sia l’ esistenza di 
gravi indizi che di esigenza cautelare da tutelare, i criteri da seguire 
per operare la scelta della misura da applicare meglio rispondente al 
caso di specie. Occorre osservare che non deve trarre in inganno la 
rubrica riportata dall’art. 275 c.p.p., poiché il Giudice potrebbe, una 
volta effettuato l’esame del caso sotto la prospettiva dei criteri ivi 


(SPANGHER, 2010), 2911. 

263 Chiavario, sub art. 275, in Commentario al nuovo codice di procedura penale, a cura di 
Chiavano, III, Torino, 1990, 60 ss.; 

264 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1091. 


112 


enunciati ed aver esaminato il catalogo delle misure sia coercitive che 
interdittive, non procedere ad adottarne nessuna." 

Nel primo comma dell’art. 275, c.p.p. è espresso il principio di 
adeguatezza: esso rappresenta un primo criterio secondo il quale il 

Giudice cautelare, «nel disporre le misure, tiene conto della 

specifica idoneità di ciascuna in relazione alla natura e al grado 
delle esigenze cautelari da soddisfare nel caso concreto ”. 266 

Risulta evidente che l’applicazione di questo criterio sottende 
un ampio potere discrezionale del Giudice, temperato però da vari 
parametri correttivi, quale ad esempio l’obbligo motivazionale. 

Tale ampio potere si concretizza nella individuazione delle 
fattispecie delittuose di riferimento; nella delimitazione dell’ ambito 
entro il quale operare la scelta; nella necessità di dar conto del 
procedimento logico e giuridico adottato per giungere al 
provvedimento cautelare; nel controllo sulla decisione con la 
predisposizione di idonei strumenti di impugnazione, e non ultimo in 
ordine di importanza, nella applicazione della misura, sia per quanto 
riguarda Yan, cioè il potere di adottare il provvedimento, che per il 
quomodo, cioè la modalità della misura, sempre però nell’ambito del 

265 (ZAPPALA 1 , PATANE', 2013), 326. 

266 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1091. 


113 


richiesto, a meno che non decida per una misura meno afflittiva di 
quella richiesta dal pubblico ministero, nell’ ottica di quella più 
adeguata a tutelare la concreta esigenza cautelare." 

Il legislatore, con il rigore massimo, che deve regnare per tale 
materia capace di incidere notevolmente sulla libertà della persona, ha 
delimitato esplicitamente i poteri discrezionali del giudice enunciando 
puntualmente i presupposti e le condizioni di applicabilità delle 
misure cautelari, nonché l’attenzione riservata all’obbligo 
motivazionale e gli strumenti di impugnazione del provvedimento 
cautelare." Attribuendo al giudice tale potere, si è assicurato anche il 
rispetto dei principi inviolabili della Costituzione posti a tutela della 
libertà personale e del minimo sacrificio. Nel rispetto di tali principi, il 
Giudice, una volta accertata la sussistenza dei gravi indizi di 
colpevolezza e taluna o più esigenze cautelari, deve disporre una 
misura cautelare e procedere, sulla base dei principi di 
proporzionalità della misura all’entità del fatto e della pena irrogabile, 
e di adeguatezza della stessa a tutelare l’esigenza, di cui all’art. 275, 
c.p.p. a scegliere quella più idonea senza potersi dispensare da tale 

267 V. Grevi. (1989). La libertà personale dell'imputato verso il nuovo processo penale. In AA.VV., 
Giustizia penale oggi (p. 263-305). PADOVA: Cedam - Casa editrice Dott.Antonio Milani, 275. 

268 (V.Grevi, 1989), 276. 
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obbligo sulla supposta inidoneità di ciascuna misura. I principi di 
proporzionalità ed adeguatezza non trovano applicazione con 
riferimento alle misure cautelari reali. Essi costituiscono, insieme al 
criterio di gradualità, implicito nel catalogo, i criteri guida che 
devono essere rispettati dal giudice anche nel caso di richiesta di 
applicazione di misura cautelare nei confronti dell’ estradando, ben 
potendo raggiungere lo stesso risultato anche con applicazione di 
misura cautelare non infra-muraria e dopo aver valutato in concreto la 
sussistenza del pericolo di fuga in rapporto alla fattispecie delittuosa 
concreta ed alla personalità dell’ estradando; scegliendo la misura, in 
base alla natura e al grado delle esigenze cautelari da soddisfare, meno 
afflittiva, ma sufficiente a realizzare la cautela. 

Con l’art. 275, il Legislatore fissa, in modo puntuale, i 
fondamentali principi da seguire nella individuazione della specifica 
misura da applicare: quelli di adeguatezza, di gradualità e di 
proporzionalità; e dunque essi rappresentano i criteri guida della 
discrezionalità del giudice, nonché la reale preoccupazione del 
legislatore di garantire che, nello stabilire la misura, tra quelle 
astrattamente consentite dalla legge in relazione al fatto per cui si 


(V. Grevi, 1989), 275. 
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procede, venga scelta quella che meglio realizza nel caso di specie la 
tutela apprestata e, il giudice sia vincolato a quei criteri e non si lasci 
guidare soltanto dalla sua sensibilità personale. Se, quindi, tale 
procedimento ha, come primo momento di verifica, la ricerca e 
l’accertamento della sussistenza delle condizioni generali (art. 273 
c.p.p.) e dei pericula libertatis (art. 274 c.p.p.), la conseguente 
valutazione deve procedere all’ individuazione del modo più adeguato 
e proporzionale per tutelare, in concreto, le esigenze in pericolo. L’ 
effettivo rispetto del principio dell’inviolabilità della libertà personale 
impone rigorosamente dei limiti, rappresentati dalla misura cautelare 
meno gravosa possibile, per raggiungere lo stesso risultato, ed impone 
inoltre, la dovuta attenzione al futuro della persona destinataria del 
provvedimento, onde evitare di danneggiarla irrimediabilmente. E, 
poiché la restrizione, qualunque essa sia, comporta, comunque, la 
lesione della libertà personale, tale compressione deve essere 
giustificata dalla effettiva necessità della tutela di predeterminati 
interessi. 

Si comprende, così la fondamentale importanza dei criteri 
guida, fissati nell’art. 275, comma 1, c.p.p., venendo in rilievo, 
innanzitutto, il principio di adeguatezza, che rappresenta la logica 
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implicazione di un sistema che presenta una pluralità di misure 
applicabili, stabilendo che «nel disporre le misure , il giudice tiene 
conto della specifica idoneità di ciascuna in relazione alla natura e 
al grado delle esigenze cautelari da soddisfare nel caso concreto»', 
disegnando così una scala di valori e di intensità che colloca la 
custodia cautelare in carcere al suo vertice, qualificandola come 
V extrema ratio. 

La legge n° 47 del 16 aprile 2015, ha modificato l’art.275 
c.p.p.; in particolare al comma 3 primo periodo impone espressamente 
che «la custodia cautelare in carcere può essere disposta soltanto 
quando le altre misure coercitive o interdittive, anche se applicate 
cumulativamente, risultino inadeguate». 

Già nel 2014 l’art. 275 c.p.p. è stato oggetto di rilevanti 
modifiche ad opera della legge n. 117 che, modificando il comma 2 
bis ha esteso il divieto di applicazione della custodia in carcere 
all’ipotesi in cui la valutazione prognostica del giudice cautelare 
ritenga quantificabile in meno di tre anni la pena detentiva da irrogare 
all’esito del giudizio. Anche se comunque il nuovo testo del comma 2 
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bis fa salva l’applicabilità della custodia in carcere nelle ipotesi di 

970 

trasgressione alle prescrizioni inerenti le misure meno afflittive." 

Attraverso nuove modifiche la legge n. 47/2015 ha 
ulteriormente ridotto il ricorso alla misura custodiale in carcere sia 
come prima applicazione che nello svolgersi della vicenda cautelare. 
Tale risultato è stato raggiunto attraverso due direttrici, la prima delle 
quali valorizza e favorisce il ricorso a soluzioni alternative di “nuovo 
conio”, come l’applicazione congiunta delle altre misure coercitive, 
applicate finora solo in particolari circostanze di cui agli artt. 276, 
comma 1, e 307, comma 1 bis, e di recente “riscoperte” dal 
legislatore: come nella misura cautelare degli arresti domiciliari con le 
procedure di controllo di cui all’ art. 275 bis modificato dalla legge n. 
10 del 2014. 

La seconda direttrice interviene direttamente con profonde 
modifiche sulle disposizioni del codice, in particolare al comma 3 
deU’art. 275, relativamente ad alcuni titoli di reato; al comma 1 ter 
dell’art. 276, relativo a particolari condotte trasgressive dell’indagato; 
al comma 5 bis dell’art. 284 relativo alla situazione personale del 
soggetto; situazioni tutte che precludevano al giudice una valutazione 

270 C. Ufficio del Massimario, Settore Penale, Rei. N. 111/03/2015 del 6 maggio 2015, 8. 
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discrezionale circa l’individuazione della misura più appropriata e 
sancivano una presunzione di adeguatezza della sola misura 
inframuraria. 
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2 . 5 . 2 Segue: La possibilità di applicazione congiunta delle misure 

cautelari. 

La possibilità di applicazione congiunta di misure cautelari: 
coercitive ed interdittive, viene prevista dalla riformulazione del 
primo periodo del comma 3 dell’art. 275 c.p.p. ad opera della legge n° 
47/2015, in funzione del principio dell’applicabilità della custodia in 
carcere solo in caso di inadeguatezza di ogni altra misura. 

Tale applicazione cumulativa, secondo un indirizzo 
interpretativo consolidato, era in passato possibile soltanto nei casi 
espressamente previsti dalla legge agli artt. 276, comma 1, e 307, 
comma 1 bis c.p.p. . La novella del 2015 con tale riformulazione 
consente l’applicazione congiunta di misure cautelari personali, non 
solo in ipotesi di vicende cautelari “patologiche”, ma anche nelle 
normali vicende “fisiologiche” iniziali, e offre al Giudice cautelare, 
chiamato a pronunciarsi per disporre la misura della custodia in 
carcere, uno strumento utile al fine di calibrare al meglio la misura o 
le misure alla fattispecie concreta. 272 


C s.u., 30-5-2006, 29907, La Stella, Rv. 234138. 

C. Ufficio del Massimario, Settore Penale, Rei. N. 111/03/2015 del 6 maggio 2015, 9. 
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L’intenzione del legislatore di riaffermare la funzione di 
extrema ratio della custodia in carcere è evidenziato anche dal nuovo 
inserimento di un comma 3 -bis all’art. 275 c.p.p., ai sensi del quale 
«nel disporre la custodia cautelare in carcere il giudice deve indicare 
le specifiche ragioni per cui ritiene inidonea, nel caso concreto, la 
misura degli arresti domiciliari con le procedure di controllo di cui 
all’ art. 275 bis, comma 1”. Viene, dunque, introdotto un ulteriore 
specifico onere motivazionale a carico del Giudice con riferimento 
alla misura carceraria, non nella propria sedes materiae, quale 
sarebbe, invece, l’art. 292, c.p.p. il quale individua i requisiti 
dell’ordinanza cautelare, e neanche nell’art. 275 c.p.p. il quale è 
dedicato ai criteri di scelta delle misure ed in cui la presenza di tale 
ulteriore comma 3 bis, risulta del tutto superflua. Confrontando il 
contenuto del nuovo comma 3 bis dell’art. 275 c.p.p., introdotto con il 
comma 2, lettera c-bis dell’art. 292 c.p.p. si evidenzia come sia 
problematica l’attribuzione di una autonoma portata applicativa del 
primo, in quanto la norma contenuta nell’art. 292 c.p.p. richiede, a 
pena di nullità rilevabile d’ufficio, che l’ordinanza contenga 
«l’esposizione delle concrete e specifiche ragioni per le quali le 
esigenze di cui all’art. 274 non possono essere soddisfatte con altre 
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misure». La sussistenza dell’onere motivazionale, de qua , anche 
prima della novella 2015, era stata affermata dalla Corte di 
cassazione. 273 

Sembra, dunque, doversi affermare che, con tale nuovo 
comma, si sia inteso rimarcare il favor dell’ordinamento per il ricorso, 
in alternativa alla custodia carceraria, alla misura domiciliare 
corredata dal controllo elettronico se ritenuto necessario dal giudice 
cautelare. 274 


C sez. Il, 9-12-2014, n. 52747, Schiavon, Rv.261718. 

274 C. Ufficio del Massimario, Settore Penale, Rei. N. 111/03/2015 del 6 maggio 2015, 10. 
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2.5.3 Segue: La progressiva “erosione” della presunzione assoluta di 
adeguatezza della sola custodia in carcere: le modifiche 
apportate al terzo comma dell’ art. 275. 

La riforma del 2015 ha innovato il 3° comma dell’ art. 275 
c.p.p., rimarcando la sussidiarietà della custodia in carcere rispetto 
alle altre misure ed adeguando il dettato normativo alle decisioni 
seriali della Corte Costituzionale sulle presunzioni di adeguatezza 
della misura estrema. Il novellato comma 3 dell’art. 275 c.p.p. recita: 
«La custodia cautelare in carcere può essere disposta soltanto 
quando le altre misure coercitive o interdittive, anche se applicate 
cumulativamente, risultino inadeguate. Quando sussistano gravi 
indizi di colpevolezza in ordine ai delitti di cui agli articoli 270, 
270 -bis e 416-015 del codice penale, è applicata la custodia 
cautelare in carcere, salvo che siano acquisiti elementi dai quali 
risulti che non sussistano esigenze cautelari. Salvo quanto previsto 
dal secondo periodo del presente comma, quando sussistono gravi 
indizi di colpevolezza in ordine ai delitti di cui all’art. 51, commi 
3-bis e 3 -quater, del presente codice nonché in ordine ai delitti di 
cui agli articoli 575, 600-015, primo comma, 600 -ter, escluso il 
quarto comma, 600-quinquies e, quando non ricorrano le 
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circostanze attenuanti contemplate, 609 -bis, 609-quater e 609- 
octies del codice penale, è applicata la custodia cautelare in 
carcere, salvo che siano acquisiti elementi dai quali risulti che non 
sussistano esigenze cautelari e che, in relazione al caso concreto, le 
esigenze cautelari possono essere soddisfatte con altre misure». 

In tal modo viene ribadito nel nostro ordinamento, un principio 
fondamentale concepito dal legislatore del 1988 che vede il ricorso 
della custodia in carcere come postergato rispetto alle altre misure 
cautelari. Anzi nell’ ottica del contenimento del suo uso ed abuso, la 
novella del 2015 che innova il comma 3 dell’art. 275 c.p.p. rafforza il 
precetto della residualità, sancendo, inoltre, l’inedita possibilità 
generale di applicazione congiunta di più misure cautelari. 

Nel previgente sistema, tale applicazione congiunta non era 
possibile se non in due casi specificamente indicati dal legislatore, 
cioè nel caso di trasgressione delle prescrizioni concernenti una 
misura cautelare di cui all’art. 276 comma 1 c.p.p., e nei casi di cui 
all’art. 307 comma 1 -bis c.p.p. e cioè, quando, in caso di determinati 
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gravi reati, le misure fossero applicate in sostituzione della custodia in 
carcere divenuta inefficace per decorrenza dei termini." 

Inoltre la novella sancisce in maniera esplicita la possibilità di 
osmosi tra le misure coercitive e le interdittive. Senza tacere poi 
dell’ allineamento della novella con l’opera demolitoria delle sentenze 
della Corte Costituzionale in relazione alle presunzioni che indicano 
chiaramente il ripudio del Giudice delle leggi per un utilizzo 
generalizzato della carcerazione “preventiva” automatica. Ciò perché 
il legislatore, in deroga al principio di adeguatezza aveva invertito la 
prospettiva, sancendo invece una doppia presunzione: assoluta di 
adeguatezza della sola custodia in carcere e relativa di sussistenza 
delle esigenze cautelari. Tale deroga era stata posta in essere per 
fronteggiare, inizialmente, forme di criminalità organizzata, e poi 
successivamente estesa disordinatamente ad altre fattispecie delittuose 
affatto diverse sulla scorta delle istanze giustizialiste avanzate 
dall’ opinione pubblica. Il legislatore, dunque riformulando il terzo 
comma dell’art.275 c.p.p. ha preso atto delle “indicazioni” del giudice 
delle leggi ed ha mantenuto ferma la presunzione assoluta di 
adeguatezza limitatamente ai reati di associazione sovversiva, di 

275 Borrelli P. Una prima lettura delle novità della legge 47 del 2015 in tema di misure cautelari, in 
Dir. pen. coni., 9. 
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associazione con finalità di terrorismo anche internazionale, per i 
reati di eversione dell’ordine democratico e per i reati di associazione 
per delinquere di stampo mafioso anche straniera, poiché ritenuta 
necessaria dalla Corte Costituzionale, che ha giustificato la ratio della 
previsione eccezionale con la necessità di recidere i legami associativi 
tra il soggetto prevenuto con gli ambienti e l’organizzazione in cui è 
radicato e nel quale il reato è stato commesso. Altrettanto dicasi per i 
reati di cui agli artt. 270 e 210-bis c.p.p. anche se per essi la 
giustificazione circa la presenza della presunzione, viene posta in 
relazione alla matrice ideologica che è tipica di tali reati e non si 
rinvengono mezzi ulteriori e diversi che possano all’uopo arginare le 
spinte criminali del soggetto. Per le altre forme di reati ivi richiamati è 
pur vero che anche per essi è operante la presunzione di adeguatezza 
della custodia in carcere, però per questi temperata dalla possibilità di 
prova contraria. 

Il percorso interpretativo della Corte Costituzionale ha 
sicuramente dato l’input per la profonda riforma intervenuta nel 2015, 
che rappresenta perciò, vera e propria “presa d’atto” delle valutazioni 
operate nel percorso “demolitorio” compiuto dalla Consulta; l’aver 

276 Borrelli P. Una prima lettura delle novità della legge 47 del 2015 in tema di misure cautelari, in 
Dir. pen. coni., 12. 
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mantenuto, da parte del legislatore, la presunzione assoluta della 
custodia carceraria “solo” per, oltre che per il delitto di cui all’ art. 
416 -bis del c.p., le ulteriori ipotesi delittuose di cui aH’art. 270 c.p., 
concernente le associazioni sovversive, e all’art. 210-bis c.p. 
riguardante le associazioni aventi finalità di terrorismo o eversive dell’ 
ordine democratico, mostra chiaramente la volontà legislativa di 
riferire tale presunzione solamente a tali fattispecie delittuose 
associative. Infatti, con la riforma, è stato espunto dal secondo 
periodo del terzo comma dello stesso art. 275 c.p.p. il richiamo ai 
delitti di cui ai commi 3 -bis e 3 -quater dell’art. 51 del c.p.p.. Ciò 
evidenzia una “scelta di campo” 277 estremamente significativa di 
abbandono del concetto di presunzione assoluta per tutti i delitti 
contenuti nei commi suddetti dell’art. 51 c.p.p. compresi i delitti con 
finalità di terrorismo, ad eccezione dell’ipotesi associativa che viene 
perciò richiamata espressamente. Il richiamo ai commi 3 -bis e 3- 
quater dell’art. 51 c.p.p., è stato inserito in apertura del terzo periodo 
del terzo comma del novellato art. 275 c.p.p. con l’intento di indicare 
un area di applicazione di doppia presunzione relativa come indicato 


C. Ufficio del Massimario, Settore Penale, Rei. N. 111/03/2015 del 6 maggio 2015, 13. 

127 


dalla Consulta nelle sue sentenze i cui dispositivi sono stati 
“testualmente recuperati” e trasfusi nell’ultima parte del terzo comma. 

In conclusione, tale regime cautelare di doppia presunzione 
relativa risulta oggi applicabile oltre che alle ipotesi di “concorso 
esterno in associazione maliosa” (C. cost. sent. N. 48 del 2015) e ai 
reati commessi avvalendosi delle condizioni previste dall’art.416 bis 
c.p.p. ovvero al fine di agevolare l’attività del sodalizio di stampo 
mafioso, anche all’ulteriore delitto di scambio elettorale politico 
mafioso di cui all’art. 416 ter c.p.p., che è stato inserito nel predetto 
elenco di cui al comma 3 bis dell’art.51 c.p.p. ad opera dell’art. 2 
della legge n. 19 del 23 febbraio 2015: curiosamente, a tale delitto è 
risultata applicabile la presunzione assoluta di adeguatezza della sola 
custodia in carcere solamente nel breve periodo tra i due interventi 
legislativi del 2015 (legge n. 47 del 20 15). 278 


C. Ufficio del Massimario, Settore Penale, Rei. N. 111/03/2015 del 6 maggio 2015, 14. 
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2.5.4 Segue: Il principio di proporzionalità. 

Oltre al criterio dell’adeguatezza della misura viene indicato al 
giudice cautelare un ulteriore criterio per operare la scelta, il principio 

279 

o criterio della proporzionalità , contenuto nel comma 2 dell’art. 

275 c.p.p.. Esso costituisce l’altro fondamentale criterio da osservare 
nella scelta della misura cautelare adottanda, inserito nel dettato della 
citata norma, in ossequio ai principi costituzionali nonché per la 
concreta attuazione dei principi contenuti nella Convenzione Europea 
dei Diritti dell’Uomo. 

Con suddetto principio normativo si afferma l’esigenza che, 
“ ogni misura deve essere proporzionata all’ entità del fatto e alla 
sanzione che sia stata o si ritiene possa essere irrogata 

Nel processo valutativo di scelta della misura più congrua, 
l’applicazione del principio di proporzionalità impone al giudice non 
solo di scegliere quella misura che soddisfi la tutela dal pericolo, ma 
anche la valutazione dell’entità della diminuzione della libertà del 
destinatario riferita all’entità del fatto ed anche alla pena comminata o 
comminabile. Il principio esplica la sua forza ed importanza, sia nel 
momento di prima applicazione della misura, ma soprattutto nelle 

279 (C0NS0, ILLUMINATI, 2015), 1103. 
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possibili vicende modificative della stessa a seguito degli eventi del 
procedimento cautelare. 

Dalla dottrina 280 , viene evidenziata tale duplice operatività del 
principio sulla base dell’esame comparato del comma 2 dell’art. 275 
c.p.p. secondo cui «ogni misura deve essere proporzionata 
all’entità del fatto e alla sanzione che sia stata o si ritiene possa 
essere irrogata», e del comma 2 dell’art. 299 c.p.p ai sensi del quale 
«salvo quanto previsto dall’ art. 275, comma 3, quando le esigenze 
cautelari risultano attenuate ovvero la misura applicata non 
appare più proporzionata all’entità del fatto o alla sanzione che si 
ritiene possa essere irrogata, il giudice sostituisce la misura con 
un’altra meno grave ovvero ne dispone l’applicazione con 
modalità meno gravose». Il principio si pone in primo luogo come 
limite per il potere cautelare del giudice ed inoltre come criterio di 
scelta della misura più congrua da applicare nel caso concreto. 

Occorre inoltre evidenziare come il principio di 
proporzionalità abbia degli indubbi riflessi sul versante dei termini di 
durata della misura cautelare. Poiché, in relazione ai termini di durata, 
l’art. 303 c.p.p. prescrive il divieto di superamento del termine finale 

280 Chiavario, Diritto processuale penale, profilo istituzionale, Torino, 2005, 481; Nappi, Guida al 
codice di procedura penale, cit., 713; Zappala, Diritto processuale Siracusano ed altri, I, 420 . 
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di fase, in quanto tale superamento non garantirebbe più il termine di 
proporzionalità del perdurare dello stato coercitivo, ai sensi del 
comma 2 dell’art. 275, c.p.p., oltretutto in palese violazione dell’art. 
13 della Costituzione. Riguardo all’applicazione pratica del criterio si 
è osservato 281 come esso trovi facilità applicativa nella comparazione 
della misura prescelta con l’entità del fatto; è invece più complessa ed 
articolata l’applicazione del criterio nei riguardi della scelta della 
misura in relazione alla sanzione irroganda, in quanto postula il 
ricorso ad una valutazione prognostica circa l’entità della pena che 
sarà determinata solo all’esito del procedimento penale, ed inoltre 
dovrà spingersi alla verifica della possibile concessione o meno del 
beneficio della sospensione condizionale della pena, ma dovrà anche 
accertare che il soggetto sia meritevole di tale beneficio, 282 come 
impone il comma 2 bis dell’art. 275 c.p.p.. 

Tale procedimento valutativo prognostico risulta, viceversa, 
superfluo nel caso di sanzione irrogata. 283 Esplicandosi qui il divieto 
di rivalutazione della pena nel caso di fattispecie delittuose oggetto di 


281 Nappi, Guida al codice di procedura penale, cit., 720-721 
282 (C0NS0, ILLUMINATI, 2015), 1104. 

3 Garuti, voce Misure coercitive (dir. proc. pen.), cit., 750. 

131 


separato giudizio. 284 Per quel che concerne l’operatività del principio 
in merito alle misure non detentive il giudice è tenuto a valutare la 
proporzionalità della misura solo in relazione all’entità del fatto, e non 
anche al quantum della sanzione, trattandosi di misure con un grado 
di afflittività più lieve, e non operando per queste la preclusione 
derivante dall’ingiusta detenzione oltre i limiti della pena detentiva 

ooc 

irrogai) il e.” Tale assunto non era ritenuto applicabile alla misura 
cautelare degli arresti domiciliari, ritenuta equiparata alla custodia in 
carcere e operativo il divieto del comma 2 bis dell’art. 275, avvallato 
in maniera esplicita anche dal dettato del comma 5 bis dell’art. 284 
c.p.p. nella formulazione ante riforma 2015. Attualmente con 
l’intervenuta modifica del comma 5 bis dell’art. 284 c.p.p. che, oltre 
all’ aver eliminato un caso di presunzione assoluta di applicazione 
della misura cautelare in carcere, ha aggiunto al primo periodo dello 
stesso dopo le parole «per il quale si procede», il periodo «, salvo che 
il giudice ritenga, sulla base di specifici elementi, che il fatto sia di 
lieve entità e che le esigenze cautelari possano essere soddisfatte con 
tale misura», ne ha facilitato l’applicazione anche in tale evenienza. 
Ad opposta interpretazione seguirebbe la ingiusta compressione della 

284 Cass., VI, 20-1-2006, Kermadi, CED 233848. 

285 Cass., Ili, 11-7-2003, Nako, Cass. pen. 2004, 3706. 
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libertà per il soggetto che a sentenza di condanna non sconterebbe, 
comunque, alcuna pena. 

Nell’indagine circa la valutazione prognostica della possibile 
concessione del beneficio della sospensione condizionale della pena, il 
giudice dovrà procedere entro i limiti degli artt.163 e 164 c.p., 
valutando la pericolosità del soggetto sulla base degli indici inerenti il 
delitto contestato, di cui all’art.133 c.p., nonché le modalità di 
esecuzione e la personalità dell’ indagato, ed infine, l’ulteriore 

argomentazione che lo stesso si asterrà o meno dal compiere altri 

, ■ 286 

reati. 

Tale procedura è valutato in maniera positiva anche dalla 
dottrina 287 . Il giudice poi, una volta effettuate le dovute valutazioni, 
come sopra, dovrà spingersi a determinare la sanzione entro i limiti di 
concedibilità del beneficio e verificare la presenza dei requisiti di cui 
all’art.164 c.p., al pari del procedimento valutativo che porta 
all’emanazione della sentenza di condanna. Ecco allora il verificarsi, 
qui, di un’integrale sovrapposizione del giudizio provvisorio 
cautelare con il giudizio definitivo circa la responsabilità 

286 Cass., IV, 24-5-2007, S.F., GD 2007, 64. 

287 Corso, Misure cautelari, in Pisani, Molari, Corso, Manuale, 2004, 276; ove si evidenzia come 
tale previsione sia radicalmente esclusa, sia dalla riconosciuta sussistenza dell'esigenza cautelare 
di cui alla lett. c) dell'art. 274, sia dall'esistenza di condizioni ostative alla prognosi sulla 
concedibilità della sospensione condizionale della pena. 
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dell’imputato; esaltando con ciò l’applicazione quanto mai attuativa 
del principio della proporzionalità. 288 

Estendendo poi l’attuazione del principio di proporzionalità 
alla fase delle possibili vicende modificative o sostitutive della misura 
ai sensi dell’art. 299 c.p.p. rubricato “REVOCA E SOSTITUZIONE 
DELLE MISURE”, in un momento, questo più ricco di elementi 
probatori rispetto all’ iniziale adozione, risulta quanto mai evidente il 
potere intrinseco del principio. 289 Tanto più che alla luce della 
intervenuta riforma del 2015, il legislatore ha integrato nel comma 4 
dell’art. 299 c.p.p., la possibilità, per il giudice che interviene nella 
vicenda modificativa cautelare, di applicazione congiunta di misure 
coercitive o interdittive. 


Negri, "Fumus commissi delieti", La prova per la fattispecie cautelare, Milano, 2004, 131. 

289 Zappalà, Diritto processuale Siracusano ed altri, I, 2013, 420, per i richiami ivi contenuti in 
merito all'aumentato potere valutativo del giudice, all'art. 278. 
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2.6 Corollari del principio di adeguatezza: 


2.6.1 Divieto della custodia cautelare per “situazioni fisiologiche”. 

Ulteriori specificazioni del principio di adeguatezza 
costituiscono altrettanti corollari dello stesso, indicati dal comma 4 al 
comma 4 quinquies dell’art. 275 c.p.p. ove il legislatore ispirato da un 
particolare favor legis per la situazione personale dei soggetti ivi 
richiamati, ha sancito per essi una presunzione di non necessità della 
misura carceraria “salvo che sussistano esigenze cautelari di 
eccezionale rilevanza”;. Tale presunzione può definirsi opposta a 
quella in malam partem espressa nel precedente terzo comma. Il 
legislatore connotando tale presunzione con termini particolarmente 
rigorosi richiede, per il superamento del divieto, che sia accertata un 
intensità particolarmente elevata delle esigenze cautelari; rendendo 
arduo, per il Giudice cautelare, il dovere di adempiere all’onere di 
motivazione superando il divieto di custodia imposto 290 . Anche qui il 
giudice cautelare deve procedere a valutare le condizioni e gli 
elementi di cui al quarto comma, poiché se il provvedimento cautelare 
fosse privo di tali riferimenti andrebbe incontro all’ annullamento, 
viene comunque posto a carico del soggetto interessato l’onere di 

290 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1098. 
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allegare gli elementi utili per la decisione in quanto in mancanza di 
questi, non può essere richiesto l’ annullamento del provvedimento 
cautelare. 

Il legislatore ha razionalizzato le varie presunzioni di non 

necessità della custodia cioè le ha distinte in condizioni fisiologiche, 

indicandole nel comma 4 deU’art. 275 c.p.p. e in quelle patologiche 

nei commi successivi; le condizioni fisiologiche di cui al quarto 

1 

comma non sono suscettibili di interpretazione analogica. 

La presunzione di non necessità de qua opera solamente per la 
custodia carceraria e non invece per la misura degli arresti 
domiciliari. 292 

La prima situazione considerata nell’attuale comma 4 dell’ art. 
275 c.p.p., novellato ad opera della legge n.° 62/2011, riguarda la 
«donna incinta o la madre con prole di età inferiore ai sei anni con 
lei convivente,», nonché il «padre,» qualora la madre sia deceduta o 
assolutamente impossibilitata a dare assistenza alla prole». Tra le 
novelle succedutesi riveste notevole importanza quella introdotta nel 
2011 poiché amplia la tutela offerta nei riguardi del minore, in ragione 
del fatto dell’aumento da tre a sei anni dell’età del minore stesso; 

291 C 24-9-01, Thankgod, A. n. proc. Pen. 02, 599. 

292 C 2-12-99, Pisanu, C. Pen. 01, 947. 
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anche se poi fa slittare l’operatività di tale disposizione «a far data 
dalla completa attuazione del piano straordinario penitenziario e 
comunque a decorrere dal 1° gennaio 2014». Tale slittamento di 
operatività è da collegare alle disposizioni di cui agli artt. 284 e 285 
bis del c.p.p., i quali consentono al giudice cautelare di disporre ai 
sensi dell’ art. 284 suddetto, gli arresti domiciliari presso «una casa 
famiglia protetta» qualora istituita, e, ai sensi dell’art. 285 bis c.p.p., la 
custodia cautelare «presso un istituto a custodia attenuata per detenute 
madri» (ICAM). 

Ma purtroppo si è subito registrata la completa discrasia con il 
sistema penitenziario ove si registrava la presenza di un solo istituto 
di tal genere, presente nel comune di Milano, sì da generare da subito 
problemi di costituzionalità, ai sensi dell’art. 3 della Costituzione, 
della norma in merito ai provvedimenti cautelari a soggetti collocati 
territorialmente fuori o lontano dall’unica realtà richiamata dal 
legislatore; per non dire delle locuzioni utilizzate dal legislatore quale: 
«fatta salva la possibilità di utilizzare i posti già disponibili presso gli 
istituti a custodia attenuata», ritenute quantomeno sibilline, nonché del 
riferimento alla «legislazione vigente», ritenuto fortemente equivoco 
e ritenuto riferirsi alla legge n. 62/2011, così che la fruibilità è stata 
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consentita alle condizioni previste dall’art. 275, comma 4, c.p.p. cioè 
in relazione ai tre anni del figlio. Anche la giurisprudenza si era 
espressa in tal senso. 294 Ed inoltre la sussistenza di esigenze cautelari 
di eccezionale rilevanza può «giustificare il differimento 
dell’applicazione a far data dal momento in cui sarà completato il 
piano straordinario delle carceri oppure dal primo gennaio 2014» . 

Dunque" , secondo la suesposta giurisprudenza, significa che 
la tutela prestata nei confronti del genitore di minore di anni sei, non 
affidabile, sottintende, più che altro, la preoccupazione del legislatore 
di proteggere l’integrità psicofisica del minore, il quale rappresenta 
persona diversa da quella da sottoporre a misura cautelare, con la 
consapevolezza dei gravi danni a cui è esposto il rapporto affettivo 
genitore-figlio nei soggetti in così tenera età. 

9Q7 

Si è osservato che la novella del 2011 non ha minimamente 
riguardato la situazione di figlio disabile, per cui, in relazione alla 
misura della detenzione domiciliare, è intervenuta la Corte 

OQO 

Costituzionale" , che ha dichiarato illegittimo l’art. 47 ter Ord. Pen., 

1Q3 

MARCOUNI., in Dir. pen. cont., 5 maggio 2011. 

294 C 16-3-12, Impronta, 253747. 

295 C 26-4-12, p.m. in c. Brognoli, 252740. 

296 (C0NS0, ILLUMINATI, 2015), 1099. 

297 G. MANTOVANI. (2011). L p. , 608. 

298 Corte Cost. 03/350. 
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nella parte in cui non concede la detenzione domiciliare alla madre di 
figlio totalmente invalido. Altri due successivi ulteriori interventi della 
Corte Costituzionale che tuttavia non hanno sortito l’effetto sperato, 
poiché gli atti sono stati restituiti al giudice remittente a causa della 
descrizione insufficiente della fattispecie oggetto di vaglio o vaga 
formulazione del petitum. Così si è espressa anche la Corte di 
Cassazione 299 , escludendo l’ applicabilità della detenzione domiciliare, 
in via interpretativa, al caso di genitore di prole superiore a sei anni, e 
ritenendo, dunque, non si configuri una disparità di trattamento che 
giustifichi una questione di legittimità costituzionale. 

Con la novella del 2011, il legislatore, al pari della tutela 
apprestata alla figura genitoriale nella legislazione penitenziaria 
nell’ art. 47 ter Ord. Pen, che in origine era prevista solo per la 
“madre”, la estende a comprendervi, a particolari condizioni, quella 
del “padre”. Infatti nel comma 4 dell’art. 275 c.p.p., vengono riferite 
tali condizioni ad esclusione di quelle relative all’ “età” della prole ed 
alla “convivenza”, risultando per taluni 300 incostituzionale a causa 
della disparità di trattamento tra le due figure genitoriali, e 

299 C. 13-3-13, A., 256589. 

300 GREVI V. Misure cautelari. In CONSO-GREVI-BARGIS, 408. 
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O A 1 

stigmatizzante nei confronti di un genitore , senza considerare che la 
formulazione della norma si presta a pericolose 
“strumentalizzazioni” 302 , a causa dell’ambiguità della norma e perché 
sono lasciate in ombra le ragioni dell’ “impossibilità” materna o se 
tale impossibilità possa essere riconducibile al padre, perché da 
quest’ultimo provocata. A tal proposito è intervenuta la Corte 

ini 

Costituzionale a dirimere tutti i dubbi, poiché ha affermato che non 
v’è dubbio che per il padre valgano gli stessi requisiti indicati dalla 
norma per la madre, perché ad avviso della Corte, il padre “svolge 
funzioni assistenziali in chiave sostitutiva rispetto alla madre, alle 
stesse condizioni e con gli stessi presupposti”. Tale conclusione fa 
perno sull’uso che il legislatore fa della disgiuntiva “o” per affiancare 
la figura paterna al pari di quella materna, subordinando la prima, e 
quindi con carattere di residualità, al caso in cui la madre sia 
nell’impossibilità di «dare assistenza alla prole» intendendo con tale 
inciso 304 forme di assistenza materiale e morale, non necessariamente 
diretta. L’incompatibilità della misura carceraria per la figura paterna, 
riveste, dunque, carattere residuale, il che è dimostrato dall’uso nel 

301 ZAPPALA'. Artt. 4-5 1. 8 agosto 1995, ri. 332. In AA.VV., Modifiche al codice (p. 91). 
302 D'AMBROSIO. (1995). D. pen. proc. , 1179. 

303 Corte cost. 215, (1990). 

304 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1099. 
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comma 4 dell’ avverbio “assolutamente” che limita fortemente 


l’applicazione della previsione, de qua , al padre. In tal senso si è 
anche espressa la giurisprudenza 305 escludendo l’operatività della 
previsione, qualora 1’ “impossibilità” sia rappresentata dall’attività 
lavorativa della madre, poiché normalmente essa non comporta 
l’impossibilità di assistenza alla prole. Per quanto riguarda altri 
familiari, si è esclusa 306 la possibilità di applicazione della previsione, 
in quanto ad essi il legislatore non riconosce funzioni sostitutive 
genitoriali. Con tali accorgimenti, il legislatore privilegia il rapporto 
madre-figlio, senza, però, minimamente porsi il problema circa la 
valutazione di idoneità della stessa ad assolvere ai compiti 
assistenziali-educativi. 307 

La novella del 2011 rende la tutela più ampia ed incisiva tanto 
che la stessa è operativa sia in fase di prima adozione, non 
consentendo il provvedimento cautelare della misura carceraria, sia 
prevedendo il non mantenimento di essa al verificarsi delle condizioni 
previste nel comma 4 dell’art. 275 c.p.p.; a rafforzare poi la tutela, 
contribuisce la disposizione secondo la quale, nel caso di esigenze 

305 C (1- 11-07), Fiore, C. pen. 08, 1140. 

306 C (1- 17-08), Pipitone, 239132. 

307 MARZADURI. Art. 275. In CHIAVARIO, Agg. Ili (p. 190). 
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cautelari di eccezionale rilevanza venga adottata la misura custodiale, 
essa deve essere eseguita presso un istituto di custodia attenuata o in 
casa famiglia protetta. Tuttavia, viste le opportunità offerte, il Giudice 
cautelare potrebbe essere indotto a disporre la misura della custodia in 
carcere, pur costituendo ciò un grave pregiudizio per il minore. 308 

Il principio del favor rei viene applicato, dalla stessa norma, al 
soggetto ultrasettantenne, (nel testo originario agli 
ultrasessantacinquenni); nella quale è stata inserita in forza della legge 
n° 356 del 1991, come una presunzione di ridotta pericolosità 
connessa all’età di tali soggetti, senza che per essi occorra procedere 
all’ accertamento di sussistenza di infermità gravi. Piuttosto per tali 
soggetti, il divieto di custodia cautelare, sembra essere la regola 
essendo data per presunta l’incompatibilità con il carcere, e per la 
presnza della presunzione di non necessità non risulta necessario 
procedere ad accertamenti circa eventuali patologie. 309 

A conferma che il divieto di cui al comma 4 dell’art. 275 c.p.p. 
prevale sul 3° comma dello stesso, pur in presenza di gravi indizi in 
relazione alle fattispecie di reati ivi indicati, vi sono pronunce della 

308 (CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1100. 

309 C (12-5-95), Pacciani, Giust. perì., 97, III, 425. 
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Cassazione ' 10 in tal senso; anzi qui vi è un appesantimento dell’onere 
motivazionale del giudice, al quale viene richiesta una specifica 
motivazione, in ordine al caso in cui ritenga la sussistenza di esigenze 
cautelari di eccezionale rilevanza, in ordine alla non adeguatezza delle 
misure diverse dalla custodia in carcere . 311 


310 C 16-9-09, Cascio, 245428. 

311 C 8-4-09, Frigato ed altri, C. pen. 10, 3186. 
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2.6.2 Segue: Divieto della custodia cautelare per “situazioni 
patologiche”. 

Ulteriore particolare corollario del principio di adeguatezza 
viene espresso nel comma 4 bis e seguenti dell’art. 275 c.p.p., che 
appresta una tutela specifica per i soggetti con problemi di salute, 
affetti da malattia grave, o da AIDS, disponendo per essi il 
medesimo divieto, posto per la tutela delle situazioni fisiologiche 
esposto precedentemente, di adozione della misura custodiale in 
carcere, ed ulteriormente vietandone il suo mantenimento allorquando 
si verifichino le condizioni previste per la tutela dello stato patologico. 

A tal proposito si osserva 312 come il riferimento alla gravità 
della malattia, da cui far scaturire il canone della inadeguatezza delle 
cure, sia un concetto alquanto soggettivo e si presti a facili 

o l 'j 

strumentalizzazioni, così che sembrerebbe preferibile riferirsi al 
parametro della incompatibilità dello stato detentivo poiché 
consentirebbe una valutazione in correlazione con le esigenze 
cautelari. Incompatibilità che non deve essere assoluta, in quanto in 
tale corollario viene richiesto un “rilevante pregiudizio” a causa 


(CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1100. 
313 (D'AMBR0SI0, 1995), 1180. 
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dell’impraticabilità di idonei interventi terapeutici. 314 La gravità della 
malattia deve essere valutata correlativamente alla possibilità di 
idonee cure in ambiente carcerario e non solo di per sé, ricorrendo per 
essi agli eventuali centri clinici penitenziari o, ai sensi dell’art. 1 1 Ord. 
Pen., al luogo esterno di cura. In particolare, per ciò che concerne le 
terapie, secondo giurisprudenza, 315 esse devono essere valutate sia in 
merito alla loro efficacia, che alla capacità di risolvere la malattia o 
evitarne il peggioramento. 

Dunque nel comma 4 bis dell’art. 275 c.p.p. sono prese in 
considerazione due distinte situazioni: quella della incompatibilità e 
quella della impossibilità di ricevere idonee cure in ambito carcerario; 
anche se non è richiesta la loro coesistenza, e la presenza della 
congiunzione “e”, dovrebbe leggersi “o” disgiuntiva per consentire 
l’ampliamento di operatività della norma. 

Altro problema riguarda se possa essere considerata 
l’ incompatibilità dello stato detentivo in merito alle patologie che 
abbiano una eziologia in relazione alla carcerazione. La 
giurisprudenza ha tenuto un orientamento oscillante ritenendo valido 

314 C 22-3-95, Sibio, C. pen. 96, 2302. 

315 C 8-11-96, La Mattino, C. pen. 98, 1169. 

316 RIVIEZZO. Custodia cautelare e diritto di difesa, 1995, 65. 
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il divieto del carcere o mantenimento di esso qualora lo stato detentivo 
sia causale o concausale della patologia lamentata e nelle ipotesi di 
sindromi neuropsichiche; 117 escludendone, invece, le sindromi 
ansioso-depressive poiché connaturate allo stato detentivo. 318 

Il giudice cautelare ha l’onere di verificare la sussistenza della 
patologia e la sua eventuale compatibilità con lo stato detentivo, 
disponendo i relativi accertamenti, specialmente ove ritenga 
sussistenti esigenze cautelari di eccezionale rilevanza. Dunque anche 
nelle ipotesi di cui al comma 4 -bis dell’art. 275 c.p.p., al pari che nel 
comma 4, il divieto di custodia in carcere prevale sul principio di 
adeguatezza, quando sia accertata l’ incompatibilità dello stato 
detentivo. 319 

Nei commi da 4 bis a 4 quinquies dell’art. 275 c.p.p. il 
legislatore con la legge n. 231 del 1999, considerando l’oggettiva 
incompatibilità tra sistema carcerario e situazione clinica dei malati 

affetti da «AIDS conclamata ovvero da altra malattia 

particolarmente grave» ha inteso tutelare la salute quale diritto 
costituzionale ai sensi dell’ art. 32 Cost. riconosciuto a tutti i cittadini, 


C 7-7-95, Caterino, A. n. proc. pen. 96, 294. 

C 23-11-93, Buscami, A. n. proc. pen. 94, 417. 
C 16-3-12, Ruoppolo, 252534. 
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e dunque anche ai detenuti escludendo per essi il ricorso alla custodia 
nonché all’espiazione della pena in carcere. Il problema della presenza 
in carcere di persone affette da Hiv aveva portato il legislatore ad 
introdurre nel sistema una incompatibilità assoluta con il carcere 
all’art. 286 bis c.p.p. scevra da ogni accertamento in merito alle 
patologie e alla pericolosità dei soggetti affetti da tali patologie, 
privando il giudice di ogni qualsivoglia valutazione comportando 
talvolta disparità di trattamento tra soggetti affetti da aids e altre 
malattie anche gravissime. In ordine a tale tematica è intervenuta la 

TAA 

corte costituzionale che ha indotto il legislatore all’ intervento del 
1999 con la legge n. 231. 

Il complesso delle disposizioni di cui ai commi 4 bis- 4 
quinquies dell’art. 275 c.p.p. offre una tutela della salute 
particolarmente elevata non solo nei confronti del soggetto ma anche 
degli altri detenuti in ossequio alla motivazione della sentenza n. 210 
del 1994 della Corte costituzionale che pone l’accento sulla 
«salvaguardia della sanità pubblica nel particolare consorzio 
carcerario». 


C. cost. 95/439. 
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In particolare nel comma 4 quinquies viene previsto un 
divieto assoluto di custodia in carcere per i casi in cui la malattia sia in 
uno stato avanzato tale da non rispondere più a trattamenti disponibili. 
La norma, chiaramente ispirata al senso di pietas per tali soggetti, 
rappresenta una norma di chiusura del sistema, che tuttavia è previsto 
sia derogato nel caso in caso in cui il soggetto sia imputato o 
sottoposto a misura cautelare per un delitto previsto dall’art. 380 c.p.p. 
Qui l’adozione della custodia cautelare non opera automaticamente 
ma solo a seguito di una valutazione che ritenga prevalenti le esigenze 
cautelari sul diritto alla salute, poiché in caso contrario il giudice deve 
comunque disporre l’assegnazione ad un istituto dotato di «reparto 
attrezzato per la cura e l’assistenza necessarie» . Il problema per il 
giudice sorge ove non esista un reparto attrezzato per le cure al 
soggetto. La soluzione potrebbe ipotizzarsi’ 22 nella applicazione della 
previsione del comma 4 ter dell’art. 275 c.p.p. ove il legislatore 
privilegia la tutela della salute. Mentre la previsione del comma 4 
quater tutela il diritto alla salute non in senso assoluto, ma attraverso 
la valutazione del giudice cautelare, nel duplice profilo della effettiva 


C 16-12-11, Grassi, 249638, nonché Giust. peri. 11, III, 676. 
BRICCHETTI., in Guida dir., 1999, /. 30 , 32 s. 
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incompatibilità con la misura detentiva e della “meritevolezza” 
dell’imputato alla luce delle esigenze di tutela della collettività, 
sempre che si proceda per un delitto di cui all’ art. 380 cp.p.. 

Una ulteriore particolarità del sistema è costituita dalla 
predisposizione dell’accertamento delle condizioni di salute che non è 
contenuto nell’ambito dell’art. 275 c.p.p., ma è previsto nell’art. 286 
bis c.p.p. 


(CONSO, ILLUMINATI, 2015), 1101. 
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CONCLUSIONI 


Il tema trattato si incentra sul necessario conflitto di valori che 
supportano i supremi principi di Libertà e Giustizia: da una parte la 
libertà personale dell’ individuo e dall’altra l’attuazione della Giustizia 
con la compressione della prima in funzione della realizzazione della 
seconda. 

E’ ovvio così che una tale connotazione di valori che 
riempiono il concetto di libertà necessita che la sua compressione sia 
compiuta per effetto di altrettante regole fisse e non elastiche e che 
rappresentino tutti i valori su cui poggia il sistema; in particolare per 
la realtà Italiana, l’insieme di quei valori contenuti nella Carta 
Costituzionale, non senza il necessario collegamento con l’importante 
opera novellatrice della giurisprudenza costituzionale e degli altri 
principi di origine sovranazionale, onde evitare di ricadere in derive di 
esaltazione dell’autorità e del processo che in passato hanno relegato 
lungamente la Libertà in posizione subordinata per oltre trent’anni. 

Un nuovo e più entusiasmante orizzonte si è profilato con 
l’entrata in vigore del nuovo codice di procedura penale, col quale si 
inseriva un sistema di norme coerente con la carta fondamentale. 
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Però successive modifiche costituite dalle leggi emergenziali 
hanno comportato uno stravolgimento dell’essenza fondamentale che 
contraddistingueva il sistema al suo varo ed hanno così evidenziato 
come il vero problema non sia costituito dalla legittimità o meno della 
compressione della libertà ante judicium, a seguito di una 
strumentalizzazione del concetto di pericolosità sociale, ma bensì i 
danni automatici derivanti dalla eccessiva durata oltre ogni 
ragionevole tempistica del procedimento penale auspicata anche a 
livello sovranazionale, dalla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo; 
poiché solamente attraverso una celere applicazione della sanzione 
penale e della certezza della sua applicazione, e a seguito di 
accertamento della responsabilità si attua la vera richiesta di tutela da 
parte della collettività; mentre la custodia cautelare offre un ombrello 
sicuro per la scarsa efficienza processuale e dell’apparato giudiziario, 
non dimenticando l’approntamento di un sistema di presunzioni legali 
che alimentano tale contrasto e la non meno importante lesione del 
principio di presunzione di innocenza poiché il sistema cautelare crea 
un colpevole non ancora giudicato, a giustificazione della propria 
lungaggine, che già di per sé risulta lesiva della sfera giuridica del 
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soggetto sottoposto a procedimento, al di là dell’applicazione o meno 
della prevenzione cautelare. 

Dunque, sono diversi i problemi che affliggono la materia 
cautelare, ma occorre continuare a sforzarsi di esaminarla con occhio 
critico e metodo dialettico, per poter scorgere dei punti di una 
possibile riforma nell’ottica di un riavvicinamento ed uguale 
contemperamento dei due termini, i due fondamentali valori, della 
contrapposizione. 

L’esame di tale contrasto è stato condotto con l’animo libero 
da condizionamenti propri degli alti cultori e pratici della materia, e si 
è puntato lo sguardo soprattutto sull’aspetto dualistico della disciplina 
cautelare, sempre combattuta tra la riva della tutela della libertà e 
quella della tutela dai pericula, con il pericolo sempre incombente 
della trasformazione del meccanismo di applicazione in automatismo 
superando le garanzie costituzionali poste a protezione della Libertà. 

Probabilmente il risultato raggiunto può anche essere 
lievemente divergente dalle sue premesse, però ciò è dovuto alla 
complessità degli elementi che caratterizzano tale delicata materia, 
che necessita un profuso e costante impegno. 


152 


BIBLIOGRAFIA: 


AMATO, G., Individuo ed autorità nella disciplina della libertà 
personale. Milano, 1967. 

ID., Commento all’ art. 13, Comm. cost. Branca, Rapporti civili. 
Bologna-Roma, 1977. 

ASTUTI, G., La formazione dello Stato moderno in Italia, Torino, 
1967. 

BORRELLI, P., Una prima lettura delle novità della legge 47 del 2015 
in tema di misure cautelari , in Dir. pen. cont., 03 giugno 2015. 
BRICCHETTI, Guida dir., 1999, f. 30. 

CALAMANDREI, I., La prova documentale, Padova, 1995. 

CARCANO, D., MANZIONE, D., Il giusto processo, Milano, 2001. 
CARRARA, F., Immoralità del carcere preventivo. Opuscoli di diritto 
criminale, IV, 1874. 

CERESA, CASTALDO, M., Dir. pen. cont., 10 luglio 2014. 

CERRI, A., Libertà personale - Dir. Cost., in Enciclopedia delle 
Scienze Sociali, V, Roma, 1990. 

ID., Libertà personale - Dir. Cost., in Enciclopedia delle Scienze 
Sociali, Roma, 2007. 

ClCCOLO, P., Intervento del Procuratore Generale della Corte 
Suprema di Cassazione, nell’Assemblea generale della Corte 
sull’ amministrazione della giustizia nell’ anno 2015, Roma, 28 
gennaio 2016. 

CHIAVARIO, M., Libertà Personale - Dir. Proc. Pen. in Enciclopedia 
delle Scienze Sociali, V, Roma, 1990. 


153 


ID., Art. 274, in Commentario al nuovo codice di procedura penale, a 
cura di CHIAVARIO M., Ili, Torino, 1990. 

ID., Art. 273, in Commentario al nuovo codice di procedura penale, a 
cura di CHIAVARIO M., Ili, Torino, 1990. 

ID., Una " carta di libertà" espressione di impegno civile; con qualche 
sgualcitura (e qualche.... patinatura di troppo ), in AA.W., Commento 
al nuovo codice di procedura penale , III, Torino, 1990. 

ID., Diritto processuale penale, profdo istituzionale, Torino, 2005. 
CONSO, G., GREVI, V., NEPPI, MODONA, G., Il nuovo codice di 
procedura penale. Dalle leggi delega ai decreti delegati, I, Padova, 
1989. 

CONSO, G., ILLUMINATI, G., Commentario breve al CODICE DI 
PROCEDURA PENALE, II ed., Padova, 2015. 

CORSO., Misure cautelari, in Pisani, Molari, Corso, Manuale di 
procedura penale, Bologna, 2004. 

CORDERÒ, F., Procedura penale, Milano, 1987. 

ID, Procedura penale, Milano, 2006. 

CORTE Dì CASSAZIONE, Ufficio del Massimario, Settore Penale, 
Relazione, n. III/03/20 15, 6 maggio 2015. 

D'AMBROSIO, L., Art. 5 legge 8 agosto 1995, n°.332, in Documenti 
Italia-oggi, 9 agosto 1995. 

DEL RE, M.C., Il rapporto padrone-schiavo e l'origine del diritto 
penale pubblico, in Indice pen., 1978. 

ELIA, L., Libertà personale e misure di prevenzione, Milano, 1962. 
FASSONE, Garanzie e dintorni: spunti per un processo non metafisico, 
QG, 1991. 


154 


FERRAIOLI, M., Le misure cautelari , in Enc. del diritto , XX, 1992. 
GALEOTTI, S ,,La libertà personale, Milano, 1953. 

GALIZIA, M., La libertà di circolazione e soggiorno , in AA.W., Atti 
del congresso celebrativo delle leggi amministrative di unificazione , 
La tutela del cittadino, Vicenza, 1967, 493. 

GARUTI, La gravità degli indizi nei provvedimenti de libertate, II, in 
Giur. it.., 1993. 

GLOTZ, G., La città greca, Torino, trad.it., 1948. 

GREVI, V., in Giust. penale , 1985. 

ID., La Libertà personale dell'imputato verso il nuovo processo 
penale, in AA.W., a cura di GREVI V., Padova, 1989. 

ID., (a cura di), Misure cautelari e diritto di difesa nella l. 8 agosto 
1995 n. 332, Milano, 1996. 

ID., Prove, in (Conso-Grevi-Bargis, A cura di), Compendio di 
procedura penale, IV ed., Padova, 2008. 

ID., Scritti sul processo penale e sull' ordinamento penitenziario, Voi. 
II, T. I, Padova, 2011. 

ID., Misure cautelari. In CONSO, G., GREVI, V., BARGIS, M., 
Compendio di procedura penale, 7° ed., Padova, 2014. 

GROSSI, P., Libertà personale, libertà di circolazione ed obbligo di 
residenza dell'imprenditore, in Giur. cost., 1962. 

ID., Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione 
italiana, Padova, 1972. 

ILLUMINATI, G., Art. 3 l. 8 agosto 1995, n.332, in AA.W., Modifiche 
al codice di procedura penale, Padova, 1995. 


155 


ID., Presupposti delle misure cautelari e procedimento applicativo, in 
KOSTORIS, R.E., Il giusto processo tra contradditorio e diritto al 
silenzio, Torino, 2002. 

MAITLAND, F.W., The constitutional history of England, Cambridge, 
Uk, risi, 1974. 

MANTOVANI, G.,L. p., 2011. 

MARCIOLINI, in Dir. pen. cont., 5 maggio 2011. 

MARTINES, T., Diritto Costituzionale, IV ed., Milano, 1986. 
MARZADURI, E., Commento all’art. 275 c.p.p., in CHIAVARIO M., 
(coordinato da), Commento al nuovo codice di procedura penale, Agg. 
Ili, Torino, 1998. 

ID., Giusto processo e misure cautelari , in KOSTORIS, R.E., Il giusto 
processo tra contradditorio e diritto al silenzio , Torino, 2002. 

ID., Custodia cautelare nel diritto penale, in Digesto Delle Discipline 
Penalistiche, III, 1994. 

ID., Misure cautelari personali (Principi generali e disciplina), in 
Digesto delle Discipline Penalistiche, Vili, Torino, 1994. 

MAZZIOTTI, M., Circolazione e soggiorno (libertà di), in Enc. dir., 
VII, 1960. 

NAPPI, A., Sub art. 273, in Commentario breve al codice di procedura 
penale, a cura di G. Conso, V. Grevi, Padova, 1987. 

ID., Guida al codice di procedura penale, VI ed., 1997. 

NEGRI, D., Fumus commissi delieti, La prova per la fattispecie 
cautelare, Milano, 2004. 

PALUMBO., A., Le misure cautelari, in Carulli - Massa, voi. I, Napoli, 
1991. 


156 


PANSINI, G., L'emissione del mandato di cattura nella fase del 
giudizio, in R.I.D.P.P., 1970. 

PETRALIA., G., Gravi indizi di reato e della colpevolezza: modelli 
probatori delle indagini preliminari e l’integrazione difensiva del 
patrimonio indiziario”, in Cass. pen., 2005. 

RELAZIONE, al progetto preliminare del c.p.p. 1930, in Lavori 
preparatori del codice penale e del codice di procedura penale. Vili, 
Roma, 1928. 

RIVIEZZO, C., Custodia cautelare e diritto di difesa. commento alla 
legge 8 agosto 1995, n°332, Milano, 1995. 

S INAGRA, Principi del nuovo diritto costituzionale italiano, Roma, 
1936. 

SPANGHER, G., in Giust., pen., 1997. 

SPANGHER, G., GIARDA, A., Codice di procedura penale commentato. 
In GIARDA, A., & SPANGHER, G, COMMENTARLO, Milano, 2010. 
TONINI, P., Polizia giudiziaria e magistratura, Milano, 1979. 

VIGANO’, E., in Dir. pen. cont. 7 luglio 2014. 

ZAPPALA', E., Sub artt. 4-5 l. 8 agosto 1995, n.332, in AA.W., 
Modifiche al codice di procedura penale, Padova, 1995. 

ZAPPALA', E., PATANE', Le misure cautelari, in SIRACUSANO ED 
ALTRI, 2013. 


157 


GIURISPRUDENZA: 


Corte Cost. n. 103/1957. 

Corte Cost.n. 29/1962. 

Corte Cost. n. 122/1970. 

Corte Cost. n. 185/1985. 

Corte Cost. n. 312/1985. 

Corte Cost. n. 108/1987. 

Corte Cost. n. 215/1990. 

Corte Cost. n. 515/1990. 

Corte Cost. n. 205/1991. 

Corte Cost. n. 439/1995. 

Corte Cost. n. 58/1997. 

Corte Cost. n. 105/2001. 

Corte Cost. n. 405/2002. 

Corte Cost. n. 282/2002. 

Corte Cost. n. 350/2003. 

Corte Cost. n. 265/2010. 

Corte Cost. n. 279/2013. 

Corte EDU. Torreggiarli c. Italia, 08-01-2013. 
Cass. S.U., 24-11-1987, Tumminelli. 

Cass. S.U., 25-10-1994, De Lorenzo. 

Cass. S.U., 12-12-1994, De Lorenzo. 

Cass. S.U., 21-04-1995, Costantino. 

Cass. S.U., 25-10-1995, Riillo. 

Cass. S.U., 25-10-1995, Liotta. 

Cass. S.U., 25-10-1995, Trimarchi. 


158 


Cass. S.U., 25-03-1998, D’Àbramo. 

Cass. S.U., 23-02-2000, Romeo. 

Cass. S.U., 22-03-2000, Finocchiaro. 

Cass. S.U., 11-07-2001, Litteri. 

Cass. S.U., 30-10-2002, Vottari. 

Cass. S.U., 15-07-2004, Fiocco. 

Cass. S.U., 30-05-2006, Spennato. 

Cass. S.U., 30-05-2006, La Stella. 

Cass. S.U., 24-09-2009, Lattanzi. 

Cass. S.U., 28-10-2010, Giordano ed altri. 
Cass. S.U., 31-03-2011, Khalil. 

Cass., sez. Ili, 14-04-1972, Renzetti. 

Cass., sez. II, 15-06-1981, Barbanaglia. 
Cass., sez. I, 31-05-1985, Pecchia. 

Cass., sez. I, 04-12-1987, Montanari. 

Cass., sez. I, 09-07-1990, Morra. 

Cass., sez. I, 27-03-1991, Matina. 

Cass., sez. I, 13-06-1991, Stefanini. 

Cass., sez.fer., 27-07-1991, Romano. 

Cass., sez. V, 20-08-1991, Iermanò. 

Cass., sez. V, 10-09-1991, Mocerino ed altri. 
Cass., sez. VI, 07-11-1991, Lentini. 

Cass., sez. I, 21-11-1991, Mauro. 

Cass., sez. II, 14-05-1992, Bozzo ed altri. 
Cass., sez. VI, 18-06-1992, Rallo. 

Cass., sez. VI, 26-01-1993, Malafronte. 


159 


Cass., sez. Ili, 21-04-1993, Garofano. 

Cass., sez. Ili, 13-09-1993, p.m. ine. Candio. 
Cass., sez. VI, 29-09-1993, Cividin. 

Cass., sez.IV, 11-1 1-1993, Simeoli ed altri. 
Cass., sez. I, 23-11-1993, Buscemi. 

Cass., sez. II, 03-12-1993, Acampora. 

Cass., sez. VI, 11-12-1993, Fedele. 

Cass., sez. VI, 17-12-1993, Giallombardo. 
Cass., sez. VI, 01-03-1994, Massari. 

Cass., sez. I, 01-02-1994, Mauriello. 

Cass., sez. I, 09-05-1994, Carbonaro ed altri. 
Cass., sez. Ili, 26-05-1994, Pranno. 

Cass., sez. VI, 22-08-1994, Grimaldi. 

Cass., sez. VI, 02-11-1994, p.m. in c. Demitry. 
Cass., sez. V, 08-02-1995, Cacciapuoti. 

Cass., sez. V, 09-02-1995, Franco. 

Cass., sez. IV, 22-03-1995, Sibio. 

Cass., sez. VI, 19-04-1995, Papa. 

Cass., sez. I, 12-05-1995, Pacciani. 

Cass., sez. VI, 07-07-1995, Caterino. 

Cass., sez. V, 23-11-1995, Cardinale. 

Cass., sez. I, 27-11-1995, Staiti. 

Cass., sez. V, 20-02-1996, Majocchi. 

Cass., sez. V, 12-03-1996, Majocchi. 

Cass., sez. II, 27-03-1996, Papagna. 

Cass., sez. II, 03-10-1996, Rivilli ed Altri. 


160 


Cass., sez. V, 28-10-1996, Bartolini. 

Cass., sez. VI, 08-11-1996, La Mattino. 
Cass., sez. II, 08-04-1997, Chirico. 

Cass., sez.IV, 30-10-1997, Blendi. 

Cass., sez. VI, 07-11-1997, Lupo. 

Cass., sez. VI, 28-11-1997, Giannone. 

Cass., sez. II, 27-03-1998, Ciresi. 

Cass., sez. III, 07-07-1998, Calamassi. 
Cass., sez. V, 24-02-1999, Pacini-Battaglia. 
Cass., sez.III, 28-09-1999, Isola. 

Cass., sez. V, 02-12-1999, Pisanu. 

Cass., sez. VI, 14-01-2000, p.m. ine. ignoto. 
Cass., sez. I, 14-05-2000, Kamal. 

Cass., sez. II, 14-11-2000, Tavanxhiu. 
Cass., sez. I, 20-1 1-2000, Cacciola. 

Cass., sez. V, 24-09-2001, Thankgod. 

Cass., sez. II, 08-03-2002, Pozzi. 

Cass., sez. IV, 12-06-2002, Del vecchio. 
Cass., sez. II, 08-07-2002, Caporosso. 
Cass., sez. II, 10-01-2003, Sirani. 

Cass., sez. V, 18-02-2003, Palazzolo. 

Cass., sez.IV, 13-06-2003, Meliani. 

Cass., sez. III, 11-07-2003, Nako. 

Cass., sez. I, 04-03-2004, Catanzaro. 

Cass., sez. II, 09-12-2004, p.m. in c. Teri. 
Cass., sez. IV, 19-01-2005, Strisciuglio. 


161 


Cass., sez.IV, 28-10-2005, Caruso. 

Cass., sez.VI, 20-01-2006, Kermadi. 

Cass., sez.VI, 23-06-2006, Duemila S.p.a. 
Cass., sez.IV, 07-11-2006, Catalano. 

Cass., sez.IV, 29-03-2007, Caboni. 

Cass., sez.VI, 12-04-2007, Giustizieri. 

Cass., sez.IV, 24-05-2007, S.F. 

Cass., sez.IV, 06-07-2007, Cuccaro. 

Cass., sez. I, 01-11-2007, Fiore. 

Cass., sez. I, 17- 01-2008, Pipitone. 

Cass., sez. V, 07-05-2008, Pipitone. 

Cass., sez.IV, 14-10-2008, Nirta. 

Cass., sez. I, 02-12-2008, M. 

Cass., sez. I, 08-04-2009, Frigato ed altri. 
Cass., sez. I, 03-06-2009, Pallucchini. 

Cass., sez. I, 16-09-2009, Cascio. 

Cass., sez. Ili, 03-02-2010, Picchi ed altri. 
Cass., sez. V, 26-04-2010, M. 

Cass., sez.VI, 21-12-2010, Paglino ed altro. 
Cass., sez. V, 16-12-201 1, Grassi. 

Cass., sez. II, 16-03-2012, Impronta. 

Cass., sez. II, 16-03-2012, Ruoppolo. 

Cass., sez. V, 26-04-2012, p.m. in c. Brognoli. 
Cass., sez. IV, 21-06-2012, p.m. in c. Tritella. 
Cass., sez. V, 13-03-2013, A. 

Cass., sez. II, 09-12-2014, Schiavon. 


162 


